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Bancruptcy Crimes: Dogmatic Framework, Interpretative Options and
Reform Prospects
«La metafora del laissez faire – secondo cui l’economia è irresponsabile dell’uso buono o cattivo
delle sue scelte – appare oggi troppo in contrasto con il senso comune»
(ALESSANDRO G IULIANI, Giustizia ed ordine economico, Giuffrè, 1997)
Il contributo esamina nella prima parte sia le tecniche normative sia i modelli di tutela impiegati
nella configurazione dei reati di bancarotta. Vengono poi prese in considerazione alcune cruciali
questioni in ambito penalfallimentare: come, ad esempio, la natura della dichiarazione di fallimen-
to e il nesso di causalità tra la condotta tipica e il fallimento (insolvenza, dissesto). Infine, si volge
lo sguardo sulla legge-delega di riforma del diritto fallimentare e sulle sue possibili ripercussioni in
materia di bancarotta.
In its first part, the present article examines regulation techniques and protection models used in the configuration
of bankruptcy crimes. Moreover, some crucial issues of criminal insolvency law are considered, such as the ban-
kruptcy declaration nature or the nature of the etiological connection between typical conduct and the naturalistic
event (bankruptcy). In the end, the article takes into consideration the delegated law for the reforming of the
insolvency law system and its potential impact on bankruptcy crimes.
(Traduzione in inglese a cura dell’Autore)
di Marco Gambardella
Professore associato di Diritto penale - Sapienza Università di Roma
Sommario 1. Bagatellizzare il diritto penale fallimentare? — 2. Le tecniche normative. — 3. I
“modelli” di tutela. — 4. La natura della dichiarazione di fallimento. — 5. Il nesso di causalità tra
condotta distrattiva e fallimento. — 6. La funzione di raccordo dell’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall. tra
il diritto penale fallimentare e societario. — 7. Il nesso causale tra i reati societari e il dissesto. — 8.
L’aggravamento del dissesto. — 9. Il dissesto o l’insolvenza come evento del reato in prospettiva
politico-criminale. — 10. Il mancato aggiornamento della disciplina penalfallimentare. Il codice della
crisi e dell’insolvenza.
(1) Relazione tenuta a Bologna (7 maggio 2018) nel Corso nazionale territoriale della SSM dal titolo “Concordato
preventivo e fallimento: una prospettiva interdisciplinare su prassi applicative, opzioni interpretative e prospettive di
riforma”.
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1. BAGATELLIZZARE IL DIRITTO PENALE FALLIMENTARE?
In questo periodo di incertezza non va smarrita la radice non solo storica, ma anche logica dei
reati di bancarotta che si rinviene nella “moralità del mercato”.
Negli ultimi anni una accentuata divaricazione tra etica ed economia si è riflessa anche nel
campo penale. Nel recentissimo passato l’approccio etico si è indebolito, lasciando sempre più
spazio a un mercato totalmente deregolamentato. Per fortuna che, dopo le recenti crisi econo-
miche mondiali, il vento è cambiato; e si è compreso come l’autoregolamentazione in campo
economico-finanziario non funziona e vi è un forte bisogno di regole “giuridiche”, anche di
natura penale (2).
Ora storicamente la questione della “moralità del mercato” affiora nel medioevo insieme
alla figura del c.d. mercante; figura che anticipa l’idea dell’imprenditore in senso moderno.
Nella civiltà medievale il mercante deve avere virtù civili e grande professionalità, svolge un
ruolo anche politico e religioso. Egli deve avere una forte etica professionale: e quindi se pone
in essere una condotta che viola gravemente il codice etico non sarà più giudicato in seno alla
corporazione (giurisdizione mercantile), bensì dalla giurisdizione cittadina (3).
Una gravissima infrazione al codice etico dei mercanti è costituita dalla insolvenza del
mercante-debitore, presupposto del crimine di bancarotta. Si prospetta perciò una tutela
penale molto severa. In primo luogo viene praticata, in pubblico, la rottura del banco del
mercante insolvente. Da qui il termine “bancarotta”, la rottura del banco.
Poi, per il fallimento doloso, è prevista dagli Statuti comunali (tra ‘500 e ‘700) perfino la
pena di morte. Altrimenti, il “bando” con l’espulsione dal territorio comunale e la privazione
della cittadinanza (4).
Normalmente il mercante insolvente per sfuggire a questi pesanti conseguenze si dà alla
fuga. Il “mercante fuggitivo” veniva designato con l’espressione “fallito”. “Fallitus” è il banca-
rottiere (5).
Fallere in latino significa non solo ingannare (da cui “falso”), ma anche “sfuggire” (6).
In pratica l’insolvenza si rivela all’esterno con la fuga del debitore. “Debitor fugitivus” era
sinonimo di debitore insolvente (7).
La fuga del mercante insolvente (o decotto) appare una minaccia per l’ordine economico e
sociale. I mercanti insolventi vengono ritenuti frodatori e bancarottieri, e da qui la formula
“decoctus, ergo fraudator”.
Nel processo fallimentare il giudizio è condotto con metodo inquisitorio, ed è ammessa la
tortura: si cancellano tutte le garanzie di difesa del fallito.
In tempi recenti, la “fuga del mercante” (rectius: imprenditore) insolvente è ancora presa in
considerazione dalla legge fallimentare del 1942: l’art. 7 la prevede invero come uno dei casi in
cui il pubblico ministero può richiedere al tribunale la dichiarazione di fallimento.
(2) Sulla divaricazione tra etica ed economia, cfr. SEN, Etica ed economia, Laterza, 2002, p. 9 ss. Sulle recenti crisi
economiche, cfr. G. ROSSI, Il mercato dell’azzardo, Adelphi, 2008, p. 11 ss.; STIGLITZ, Bancarotta. L’economia globale in
caduta libera, Einaudi, 2014, p. 217 ss.
(3) Si vedano le riflessioni in proposito di A. GIULIANI, Giustizia ed ordine economico, Giuffrè, 1997, p. 145 ss.
(4) Cfr. PECORELLA - GUALAZZINI, voce Fallimento (storia), in Enc. dir., vol. XVI, Giuffrè, p. 220 ss.
(5) Così A. GIULIANI, Giustizia ed ordine economico, cit., p. 145 ss. Cfr. inoltre GAMBARDELLA, Condotte economiche e
responsabilità penale, Giappichelli, 2018, p. 153 ss.
(6) Cfr. SEMERANO, Le origini della cultura europea, vol. II, Dizionari etimologici, Leo Olschki, 2002, p. 396.
(7) Al riguardo GALGANO, Lex mercatoria, il Mulino, 2010, p. 55 ss.
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In definitiva la storia ci insegna a non sottovalutare il disvalore dei reati in materia di
bancarotta, e dunque a respingere le tendenze contrarie, sempre in agguato, volte alla baga-
tellizzazione della materia penalfallimentare.
2. LE TECNICHE NORMATIVE
Quanto alla tecnica normativa impiegata nella configurazione dei reati di bancarotta (o più in
generale per i reati concorsuali), talvolta essa si fonda su un “sistema di tipo casistico”: descrive
analiticamente le singole condotte su cui si basa quella figura di bancarotta. Ad esempio, si
pensi all’art. 216 l. fall. secondo cui «è punito l’imprenditore che ha distratto, occultato, dissi-
mulato, distrutto o dissipato in tutto o in parte i suoi beni ...». Si tratta di condotte previste
“alternativamente” dalla disposizione incriminatrice: costituiscono modalità di esecuzione al-
ternative e fungibili del delitto di bancarotta fraudolenta (8).
Il “metodo casistico” rischia di lasciare fuori, anche per l’insuperabile barriera costituita dal
divieto di analogia in malam partem, condotte non tipizzate ma altrettanto idonee a ledere il
bene tutelato: qui la messa in pericolo delle ragioni creditorie (l’integrità del patrimonio del-
l’imprenditore individuale o collettivo a beneficio dei suoi creditori). Per tale ragione la giuri-
sprudenza tende a considerare la “condotta tipica di distrazione” come residuale e di chiusura:
essendo infatti a forma libera permette, stante l’ampiezza del suo campo applicativo, la puni-
zione di comportamenti offensivi non sussumibili nelle ulteriori e più stringenti condotte
contemplate dalla disposizione (9).
Altre volte in relazione alla tecnica legislativa per i reati di bancarotta vi è l’utilizzo della
modalità legislativa che si basa sulle c.d. “norme di rinvio”. Ad esempio, l’incriminazione di cui
all’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall. è descritta tramite il rinvio a «fatti previsti dagli artt. 2621, 2622,
2626» ecc.: una eterointegrazione della figura di reato. Oppure, si pensi all’art. 236 comma 2 n.
1 l. fall. che estende la bancarotta impropria nel caso di concordato preventivo.
Nell’ambito dei reati fallimentari si rinvengono nella conformazione delle ipotesi crimino-
se elementi di fattispecie che fanno riferimento a concetti non sempre chiaramente delimitati
e distinti fra loro. Occorrerebbe in proposito una definizione chiara e una rigorosa delimita-
zione dei concetti, anche in giurisprudenza. Altrimenti si possono porre, come in effetti avvie-
ne, importanti problemi interpretativi con ripercussioni nelle prassi applicative.
Si pensi alle nozioni di sentenza di fallimento, stato di crisi, insolvenza, dissesto, default,
sovraindebitamento. Esse sono impiegate dal legislatore e intese dalla giurisprudenza, come
vedremo, in modo ambiguo e polisemico (10).
A tale proposito può farsi riferimento altresì al “codice della crisi e dell’insolvenza” che, in
attuazione della legge delega n. 155 del 2017, dovrebbe sostituire la legge fallimentare (cfr.
postea il § 10). All’art. 2 del codice della crisi e dell’insolvenza sono infatti contenute una serie
di “definizioni” di concetti e nozioni impiegate nel medesimo codice.
Per lo “stato di insolvenza” abbiamo la definizione dell’art. 5 comma 2 l. fall. (concetto
formale), a norma di cui lo stato di insolvenza si manifesta con inadempimenti o altri fatti i quali
(8) Cfr. CONTI, I reati fallimentari, Utet, 1991, p. 25 ss.; GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale,
cit., p. 157 ss.
(9) Cfr. PEDRAZZI, Reati fallimentari, in Diritto penale, IV, Scritti di diritto penale dell’economia, Giuffrè, 2003, p.
854 ss.
(10) Cfr. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 164 ss.
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dimostrano che l’imprenditore non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbli-
gazioni. L’insolvenza rappresenta dunque un concetto formalmente definito, e designa il
debitore che non è più in grado di soddisfare regolarmente le obbligazioni; debitore che si trova
appunto in stato di insolvenza.
Ai sensi dell’art. 2 n. 2 dell’emanando codice della crisi per “insolvenza” si intende «lo stato
del debitore che non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni, e che si
manifesta con inadempimenti o altri fatti esteriori».
Per il concetto di “dissesto” non abbiamo una definizione legislativa (concetto sostanziale),
pur essendo presente nel settore penale della legge fallimentare (artt. 217 n. 4, 223 e 224 l. fall.).
Questo concetto rappresenta qualcosa di diverso rispetto al fallimento; ciò si desume dalla
stessa lettera dell’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall. che dopo la riforma del 2002 li tiene insieme ben
distinti. “Dissesto”, nell’ambito dei reati concorsuali, sicuramente non vuol dire fallimento
perché, da quanto emerge dall’art. 223 l. fall., il dissesto è un presupposto del fallimento. Nel
senso che nella bancarotta impropria societaria con la novella del 2002 si è inserito nella
struttura linguistica della disposizione esplicitamente il concetto di dissesto (evento naturali-
stico) collegato causalmente ad un reato societario, lasciando però anche l’elemento della
dichiarazione di fallimento (condizione di punibilità) e dunque lo stato d’insolvenza che ne
rappresenta il presupposto.
Quanto poi alla “sentenza di fallimento” dichiarata dal tribunale, abbiamo una disciplina di
riferimento nell’art. 16 l. fall. (concetto formale).
L’art. 2 n. 12 del codice della crisi stabilisce che per “liquidazione giudiziale” si intende «la
procedura concorsuale già denominata fallimento».
Nei reati concorsuali è difficile concordare con quanto talvolta si legge nelle opere più
strettamente civilistiche: che i concetti di “dissesto” e “insolvenza” siano sinonimi. Basti pen-
sare che nel delitto di ricorso abusivo al credito (art. 218 l. fall.) il legislatore li tiene espressa-
mente separati, punendo l’amministratore che ricorre al credito «dissimulando il dissesto o lo
stato di insolvenza».
In che linea di gravità progressiva dobbiamo posizionare i concetti di dissesto, insolvenza e
fallimento?
A me pare che nel diritto penale non possa essere tralasciato il dato normativo riferito
specificamente alle incriminazioni di settore. Per il diritto penale sembra allora più coerente
con il sistema positivo una linea di gravità che muove dal dissesto verso l’insolvenza e approda
infine alla sentenza di fallimento (dissestoÞinsolvenzaÞfallimento).
La dottrina e la giurisprudenza si esprimono talvolta in modo diverso, tracciando la linea:
insolvenzaÞdissestoÞfallimento; perché il dissesto rappresenterebbe una crisi irreversibile.
Nel senso che la nozione di dissesto evocherebbe quella crisi caratterizzata dal fatto che il
prevalere del passivo sull’attivo è frutto di uno sbilanciamento che, per la sua entità, appare
irreversibile (11). Ma questa impostazione, come vedremo, non è coerente con l’interpretazione
del concetto di dissesto e il suo aggravamento nella bancarotta societaria (cfr. sub § 8).
In definitiva la concezione che considera, grosso modo, la nozione di dissesto come un
(11) Così, ad es., Sez. V, 24 marzo 2017, n. 17819, in questa rivista, 2017, p. 3951 ss. (in motivazione, § 6). In senso
difforme, v. però Sez. V, 20 maggio 2014, n. 40998, in C.E.D. Cass., n. 262189, secondo cui il dissesto ha natura
economica ed implica un fenomeno in sé reversibile. Per un quadro degli orientamenti, cfr. MARINI, Il ricorso abusivo
al credito, in Reati in materia economica, a cura di Alessandri, Giappichelli, 2017, p. 569 ss.
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sinonimo di quella di insolvenza sembra errata nell’ambito dei reati fallimentari o concorsuali.
Parimenti il dissesto non può essere considerato sinonimo di fallimento. Il dissesto deve essere
considerato allora un concetto sostanziale e può essere definito come uno squilibrio tra attività
e passività quale dato quantitativo, graduabile e quindi anche “aggravabile” (lo si può ricavare
facilmente dall’art. 224 l. fall.: essendo aggravabile, allora deve essere considerato anche un
concetto graduabile); e che in linea di gravità, in ambito penalfallimentare, precede l’insolven-
za (12).
Per quanto concerne la nozione di “stato di crisi”, essa è stata esplicitamente introdotta dal
legislatore nel riformato art. 160 l. fall. in tema di concordato preventivo e nell’art. 182-bis l. fall.
riguardo agli accordi di ristrutturazione. Con la riforma del 2005 si è attribuito rilevanza allo
stato di crisi quale presupposto oggettivo per l’accesso alla procedura di concordato preventi-
vo: «l’imprenditore che si trova in stato di crisi può proporre ai creditori un concordato pre-
ventivo [...]» (art. 160 l. fall.).
Stabilisce l’art. 160, comma 3, l. fall. che «per stato di crisi si intende anche lo stato di
insolvenza». Quest’ultima definizione impedisce la completa sovrapposizione dei due concetti
(crisi/insolvenza). Ma restano evidenti le difficoltà di tracciare l’esatta linea di confine tra stato
di crisi e insolvenza. Sembrerebbe doversi ammettere una maggiore ampiezza della nozione di
stato di crisi, quale concetto più ampio dello stato di insolvenza, perché la “crisi” ricomprende
sia la difficoltà temporanea e reversibile per l’imprenditore nella soddisfazione dei propri
creditori, sia lo stato di insolvenza vero e proprio che giustifica la dichiarazione di fallimento.
Per l’art. 2 n. 1 codice della crisi si intende per “crisi” «lo stato di difficoltà economico-
finanziaria che rende probabile l’insolvenza del debitore, e che si manifesta come inadegua-
tezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte regolarmente alle obbligazioni pianificate».
Il concetto di “default” è, ormai, molto diffuso nella prassi giudiziaria (soprattutto nella
pratica contrattuale) e nel lessico giornalistico. Esso deriva dall’inglese: mancanza, difetto. Nel
linguaggio economico-finanziario il lemma default indica la condizione di insolvenza di una
banca o di un Paese nei confronti di obbligazioni o debiti. Il legislatore italiano ha impiegato
esplicitamente il termine default all’art. 1 comma 344 della l. n. 266 del 2005 in materia di titoli
obbligazionari emessi dall’Argentina (13).
Nel 2012 è stata introdotta nel nostro ordinamento la nozione di “sovraindebitamento”,
definita come «la situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il patrimonio
prontamente liquidabile per farvi fronte, che determina la rilevante difficoltà di adempiere le
proprie obbligazioni, ovvero la definitiva incapacità di adempierle regolarmente» (art. 6, com-
ma 2, l. n. 3 del 2012).
La nuova procedura è stata prevista per porre rimedio alle situazioni di “sovraindebita-
mento”, in cui il debitore non sia soggetto né sia assoggettabile ad altra procedura concorsuale.
Si tratta di strumenti per regolare la crisi dei debitori che si trovano in stato di sovraindebita-
mento e non possono usufruire di altra procedura concorsuale (la disciplina è contenuta nella
l. n. 3 del 2012, successivamente modificata dal d.lg. n. 179 del 2012, conv. nella l. n. 221 del
(12) Cfr. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 165 ss.
(13) Così SGUBBI, Gli effetti di natura penale del fallimento, in Trattato di diritto fallimentare, diretto da Vassalli -
Luiso - Gabrielli, vol. III, Giappichelli, 2014, p. 873 ss.
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2012) (14). Soggetto attivo dei reati in materia di crisi da sovraindebitamento è dunque un
“debitore non necessariamente imprenditore”, che non può essere ammesso a nessuna altra
procedura concorsuale (l. n. 3 del 2012).
L’art. 2 n. 3 codice della crisi precisa che per “sovraindebitamento” si intende «lo stato di
crisi o di insolvenza del consumatore, del professionista, dell’imprenditore minore e di ogni
altro debitore non assoggettabile alla liquidazione giudiziale».
3. I “MODELLI” DI TUTELA
L’esame dei modelli di tutela nel diritto penale fallimentare non può prescindere dalla pre-
messa che nei reati di bancarotta viene tutelato il medesimo bene: l’interesse patrimoniale dei
creditori nel loro insieme. Il patrimonio dell’imprenditore/debitore rappresenta la garanzia
degli interessi dei creditori (art. 2740 c.c.), che hanno pari diritto ad essere soddisfatti sui beni
del debitore secondo il canone della par condicio creditorum (art. 2741 c.c.).
Ora, la fondamentale suddivisione adottata dalla legge fallimentare del 1942 è tra il modello
della “bancarotta fraudolenta” e quello della “bancarotta semplice” (15).
La legge fallimentare identifica le disposizioni di riferimento dei due modelli (fraudolenta/
semplice) già nella rubrica: gli artt. 216 e 223 l. fall. s’intitolano infatti “Bancarotta fraudolenta”
e “Fatti di bancarotta fraudolenta”; mentre a loro volta gli artt. 217 e 224 l. fall. sono rubricati
come “Bancarotta semplice” e “Fatti di bancarotta semplice”.
La matrice di questa partizione si rinviene nel code de commerce napoleonico del 1807
(libro III, titolo IV) che, in tema di bancarotta, distingue la bancarotta simple (artt. 586 ss.) dalla
bancarotta frauduleuse (artt. 593 ss.). Tale distinzione si afferma poi nella esperienza legisla-
tiva italiana, la quale differenzia sul piano terminologico tra bancarotta fraudolenta e semplice
e non già tra bancarotta dolosa e colposa. Il codice di commercio italiano del 1882 disciplina così
all’art. 856 la bancarotta “semplice” del commerciante e all’art. 860 la bancarotta “fraudolenta”
del medesimo soggetto.
Seguendo la tradizione storica, si è soliti ancora oggi distinguere la bancarotta semplice da
quella fraudolenta sulla base dell’elemento soggettivo (16). Si afferma infatti che la bancarotta
semplice sia sostanzialmente di natura colposa (caratterizzata dalla “faute” nella esperienza
francese).
Oggi non possiamo davvero affermare che la bancarotta fraudolenta e la bancarotta sem-
plice hanno un identico contenuto oggettivo e si differenziano soltanto per l’elemento sogget-
tivo. Questa asserzione oggi sembra venuta meno. È stata superata la concezione che qualifica
la bancarotta semplice come una figura sostanzialmente colposa (17). Restano però alcuni dati
di fondo: i comportamenti della bancarotta semplice talvolta fanno riferimento al concetto di
colpa. L’art 217, comma 1, l. fall. al n. 3 parla di operazioni di “grave imprudenza” (concetto che
fa riferimento alla colpa), n. 4 “con altra grave colpa”. Il concetto di colpa viene richiamato, ma
(14) Cfr. NIGRO - VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, il Mulino, 2014, p. 549 ss.; CAMPOBASSO, Manuale di
diritto commerciale, Utet, 2017, p. 619 ss.
(15) Sui diversi modelli di tutela, v. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 160 ss.
(16) Ampia analisi in CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 256 ss.; AMBROSETTI - MEZZETTI - RONCO, Diritto penale
dell’impresa, Zanichelli, 2017, p. 338 ss.; PISANI, Crisi d’impresa e diritto penale, il Mulino, 2018, p. 88 ss.
(17) Cfr. FIORELLA, I reati fallimentari, in Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, a cura di
Fiorella, Giappichelli, 2016, p. 398 ss.
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non può esaurire l’elemento soggettivo della bancarotta semplice. In una parte delle ipotesi,
poi, la colpa non è neppure prevista.
Altra primaria distinzione all’interno dei reati di bancarotta è quella rappresentata dall’al-
ternativa tra il modello della “bancarotta propria” e il modello della “bancarotta impropria”.
La differenza tra bancarotta propria e impropria può essere tracciata in base alla tassono-
mia della legge fallimentare: gli artt. 216 e 217 identificano i casi di “bancarotta propria” e gli
artt. 223, 224 e 236 i casi di “bancarotta impropria”. La denominazione di bancarotta impropria
per queste ipotesi sembrerebbe risalire a Longhi.
Comunemente, per bancarotta propria (fraudolenta o semplice) s’intendono le figure cri-
minose in cui v’è una coincidenza tra soggetto attivo del reato e titolare del patrimonio dell’im-
presa (l’imprenditore commerciale). Mentre nelle figure di bancarotta impropria (fraudolenta
o semplice) sussiste una scissione: il soggetto attivo non è il titolare del patrimonio dell’impresa
societaria, bensì è colui che in quest’ultima esercita funzioni di gestione e di controllo (persona
preposta all’amministrazione o al controllo che non è necessario che abbia la qualità di im-
prenditore commerciale). Di fatto è questo il criterio che distingue i due modelli di illecito
penale. È anche vero che vi sono varie figure di bancarotta impropria come vedremo.
La legge fallimentare del 1942 fa esplicitamente riferimento a tale ripartizione nell’intito-
lazione dei capi del titolo VI sulle “Disposizioni penali”. Il primo capo è intitolato “Reati
commessi dal fallito”, il secondo concerne i “Reati commessi da persone diverse dal fallito”.
Per quanto riguarda la “bancarotta fraudolenta”, il legislatore ha costituito tre tipologie di
delitto: la bancarotta fraudolenta patrimoniale, documentale e preferenziale. Tutti e tre i
modelli si rinvengono nell’art. 216 l. fall.
La “bancarotta fraudolenta patrimoniale” ha ad oggetto i beni (il patrimonio) dell’impren-
ditore; la “bancarotta fraudolenta documentale” i libri o le altre scritture contabili; la “banca-
rotta fraudolenta preferenziale” tutela la par condicio creditorum.
Altra fondamentale distinzione è rappresentata dalla “bancarotta pre e post fallimentare”.
A questo proposito, basta porre mente alla lettera della legge fallimentare. Leggiamo l’art.
216 l. fall.: è punito con la reclusione, “se è dichiarato fallito”, l’imprenditore che ha tenuto una
serie di condotte tipiche. Le condotte tipiche sono precedenti al fallimento, per questo si
chiama pre-fallimentare. “Se è dichiarato fallito” vuol dire che qualora l’imprenditore (soggetto
attivo qualificato) realizzi i comportamenti tipici e poi venga dichiarato fallito, si configura la
bancarotta prefallimentare.
Le condotte di bancarotta (es. distrazione, occultamento, ecc.) sono precedenti alla senten-
za dichiarativa di fallimento; l’imprenditore realizza dei comportamenti e poi viene dichiarato
fallito: e perciò la denominiamo “bancarotta prefallimentare”.
Al secondo comma dell’art. 216 l. fall. è stabilito che la «stessa pena si applica all’impren-
ditore dichiarato fallito che, durante la procedura fallimentare, commette alcuno dei fatti
preveduti dal n. 1». Qui si prende in considerazione un imprenditore che è già stato dichiarato
fallito, quindi si configura la c.d. bancarotta postfallimentare, perché le condotte tipiche sono
poste in essere dall’imprenditore dopo la sentenza di fallimento. In questo caso, dunque, il
soggetto è dichiarato fallito e successivamente pone in essere le condotte tipiche: e pertanto la
definiamo “bancarotta postfallimentare”.
Dal punto di vista cronologico la sentenza dichiarativa di fallimento individua uno sparti-
tempo tra la bancarotta prefallimentare, nella quale le condotte tipiche sono poste in essere da
un soggetto che ancora non è dichiarato fallito; e la bancarotta postfallimentare, nella quale le
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condotte sono poste in essere da un soggetto già dichiarato fallito. La relazione cronologica
viene istituita tra i “fatti tipici” e la “sentenza dichiarativa di fallimento”.
La “sentenza di fallimento”, disciplinata dall’art. 16 l. fall., rappresenta la linea di demar-
cazione temporale tra le due fattispecie criminose e, pertanto, assume un diverso ruolo e
natura giuridica, all’interno delle varie figure di reato.
Lo schema può essere sintetizzato nel modo seguente:
(i) imprenditore Þ condotte tipiche Þ sentenza di fallimento (bancarotta prefallimentare);
(ii) imprenditore Þ sentenza di fallimento Þ condotte tipiche (bancarotta postfallimenta-
re).
La suddivisione temporale in bancarotta pre e post fallimentare può essere applicata
anche alla “bancarotta preferenziale”. Lo prevede esplicitamente il terzo comma dell’art. 216 l.
fall.: «è punito [...] il fallito che, prima o durante la procedura fallimentare [...]». Quindi la
condotta tipica di bancarotta preferenziale (preferire un creditore a danno di un altro) può
avvenire sia prima sia dopo che il soggetto è dichiarato fallito.
Per quanto concerne la “bancarotta propria semplice”, il legislatore all’art. 217 l. fall. la
limita espressamente solo a quella prefallimentare («se è dichiarato fallito»). La bancarotta
propria semplice, può essere quindi solo pre-fallimentare: la lettera della norma non prevede
il caso dell’imprenditore dichiarato fallito e l’analogia sfavorevole non può d’altronde essere
ammessa.
Sempre nell’ambito dell’art. 216 l. fall., oltre alla ipotesi di bancarotta patrimoniale, è
contemplata altresì la figura della “bancarotta documentale”. Il legislatore la tipizza con requi-
siti diversi a seconda che si tratti di bancarotta pre o post fallimentare. Nella “bancarotta
documentale prefallimentare” (n. 2, comma 1 art. 216) infatti si fa riferimento all’imprenditore
che «[...] ha sottratto, distrutto o falsificato, in tutto o in parte, con lo scopo di procurare a sé o
ad altri un ingiusto profitto o di recare pregiudizio ai creditori, i libri o le altre scritture contabili
o li ha tenuti in guisa da non render possibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento
degli affari»; mentre nella “bancarotta documentale postfallimentare” (comma 2, ultima parte,
art. 216) all’imprenditore che «sottrae, distrugge o falsifica i libri o le altre scritture contabili».
Quindi, mentre nella bancarotta documentale prefallimentare è previsto un “dolo specifico”
(procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto o recare pregiudizio ai creditori); in quella
postfallimentare si risponde solo a titolo di dolo generico.
Una ulteriore figura è quella della “bancarotta propria semplice” (art. 217 l. fall.).
Anche la bancarotta propria semplice è costituita da una bancarotta patrimoniale e da una
bancarotta documentale. La bancarotta semplice patrimoniale è contenuta al comma 1 dell’art.
217 l. fall., nn. 1-5; mentre quella documentale è al 2 comma («La stessa pena si applica al fallito
che, durante i tre anni antecedenti alla dichiarazione di fallimento ovvero dall’inizio dell’im-
presa, se questa ha avuto una minore durata, non ha tenuto i libri e le altre scritture contabili
prescritti dalla legge o li ha tenuti in maniera irregolare o incompleta»).
Ma allora come si distinguono la bancarotta documentale semplice da quella documentale
fraudolenta? Dal punto di vista dell’“elemento oggettivo”, le condotte materiali hanno un
“contenuto diverso”: l’art. 217 l. fall. fa riferimento ai libri e alle scritture contabili “prescritti
dalla legge”, mentre nell’art. 216 l. fall. tale specificazione riguardo alla legge manca. Secondo
la giurisprudenza infatti l’oggetto materiale della bancarotta fraudolenta può essere rappre-
sentato da qualsiasi documento contabile relativo alla vita dell’impresa, dal quale sia possibile
riconoscere i tratti della sua gestione, diversamente da quanto previsto per le ipotesi di ban-
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carotta semplice documentale, in relazione alla quale l’oggetto del reato è individuato nelle sole
scritture obbligatorie. Dal punto di vista dell’“elemento soggettivo”, d’altro canto, secondo la
giurisprudenza l’omessa tenuta della contabilità interna integra gli estremi del reato di ban-
carotta documentale fraudolenta, e non quello di bancarotta documentale semplice, quando lo
scopo dell’omissione è quello di “recare pregiudizio ai creditori” (dolo specifico).
Le “figure di bancarotta impropria”.
La “prima figura di bancarotta impropria” è quella prevista dall’art. 223, comma 1, l. fall., la
cosiddetta “bancarotta impropria tout court”. Si applicano le pene stabilite nell’art. 216 l. fall.
agli amministratori, ai direttori generali, ai sindaci e ai liquidatori di società dichiarate fallite, i
quali hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel suddetto articolo: questa norma è descrit-
ta totalmente per rinvio, è solo il soggetto attivo che cambia. Nell’art. 216 l. fall. si parla
dell’imprenditore, mentre nell’art. 223 l. fall. abbiamo l’amministratore, il direttore generale, il
sindaco e il liquidatore; ma la figura di reato è identica a quella dell’art. 216 l. fall., coincidendo
totalmente (fattispecie descritta per relationem).
La “seconda figura di bancarotta impropria” è contemplata all’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall.:
“bancarotta impropria da reato societario”. Questa figura ha una descrizione che è del tutto
autonoma, non riprende nulla dall’art. 216 l. fall. È una figura criminosa che raccorda il diritto
penale fallimentare con il diritto penale societario.
La “terza figura di bancarotta impropria” è quella “per effetto di operazioni dolose”: l’art.
223, comma 2, n. 2 l. fall., figura autonoma di reato molto meno conosciuta dalla prassi e poco
contestata sino a qualche anno fa.
La “quarta figura di bancarotta impropria” è disciplinata all’art. 224 l. fall.: si tratta della c.d.
“bancarotta impropria semplice”. Riprende sul piano della tipicità la bancarotta semplice
propria (art. 217 l. fall.).
L’art. 236, comma 2, n. 1 l. fall. contiene poi altre figure di “bancarotta impropria”: nel
concordato preventivo, negli accordi di ristrutturazione e nella convenzione di moratoria.
4. LA NATURA DELLA DICHIARAZIONE DI FALLIMENTO
Quale natura riveste e quale posto occupa la dichiarazione di fallimento nella struttura delle
figure di bancarotta fraudolenta propria ex art. 216 l fall. e impropria ex art. 223, comma 1, l.
fall.? (18).
Ora per quanto concerne la “bancarotta postfallimentare”, la dichiarazione di fallimento
viene pacificamente configurata quale “presupposto del reato”, precedendo essa i fatti di
bancarotta. Nella bancarotta postfallimentare nessuno ha dubbi: l’ipotesi di reato è strutturata
su una dichiarazione di fallimento e in relazione a fatti di bancarotta che seguono la sentenza
di fallimento (19).
La dichiarazione di fallimento o di apertura della procedura concorsuale, pertanto, è un
(18) Una analisi approfondita dei tradizionali orientamenti in CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 105 ss. Più di
recente, cfr. ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, Giuffrè, 2016, p. 13 ss.; MUCCIARELLI, Sentenza
dichiarativa di fallimento e bancarotta: davvero incolmabile il divario tra teoria e prassi?, in Dir. pen. cont., 4/2015,
p. 395 ss.; BRICCHETTI - PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, Giuffrè, 2017, p. 286 ss.; PISANI, Crisi
d’impresa e diritto penale, cit., p. 16 ss.; FARINA, I delitti di bancarotta, in Diritto penale dell’economia, a cura di
Rampioni, Giappichelli, 2018, p. 235 ss.; GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 183 ss.
(19) PEDRAZZI, Reati fallimentari, cit., p. 835 ss.; BRICCHETTI - PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari,
cit., p. 303 ss.
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presupposto del reato, ossia una condizione di rilevanza penale della condotta e non un
elemento costitutivo; con la conseguenza che è irrilevante il nesso eziologico tra la condotta
distrattiva e l’insolvenza. La tesi della possibile rilevanza del rapporto causale fra la condotta
ed il fallimento – questione capitale, come vedremo, nella bancarotta prefallmentare – non è
qui neppure astrattamente ravvisabile. Per i casi di bancarotta postfallimentare di cui all’art.
216, comma 2, l. fall., invero, la posteriorità temporale della condotta rispetto al fallimento
esclude ab origine qualsivoglia possibile dipendenza causale di quest’ultimo dalla prima (20).
Molto discussa è invece la posizione e la natura del fallimento nei casi di bancarotta
prefallimentare.
Secondo un orientamento, per molti anni costante nella giurisprudenza di legittimità, la
sentenza dichiarativa di fallimento rientra tra gli elementi integranti la fattispecie di reato,
come elemento costitutivo improprio.
La Corte di cassazione ha infatti più volte affermato che, in tema di bancarotta, la dichia-
razione di fallimento è un elemento costitutivo (improprio) del reato e non una condizione
oggettiva di punibilità (21).
L’orientamento trova la sua matrice nella pronuncia delle Sezioni unite Mezzo dell’ormai
lontano 1958. In questa storica e longeva decisione, le Sezioni unite hanno asserito che la
dichiarazione di fallimento, rispetto ai fatti di bancarotta che siano anteriori alla sua pronuncia,
costituisce una condizione di esistenza del reato, oltre a determinare la punibilità. Pertanto si
differenzia concettualmente dalle condizioni obiettive di punibilità, perché mentre queste
presuppongono un reato già perfetto oggettivamente e soggettivamente, essa inerisce, invece,
così intimamente alla struttura del reato da qualificare quei fatti come fatti di bancarotta, i quali
sarebbero penalmente irrilevanti fuori dal fallimento. La dichiarazione di fallimento segna
dunque il momento consumativo del reato di bancarotta (22).
Purtuttavia non bisogna tralasciare che le Sezioni unite Mezzo avevano testualmente
qualificato la dichiarazione di fallimento come “condizione di esistenza del reato”, col chiaro
intento di designare una realtà diversa da quella dell’elemento costitutivo del reato. L’espres-
sione si riferisce ad una componente necessaria perché il fatto sia penalmente rilevante, ma –
come evidenziato dal termine “condizione” – distinta dai dati costitutivi della struttura essen-
ziale del reato (23).
Diversamente, la dottrina ha da sempre e costantemente criticato l’orientamento qualifi-
cante la sentenza di fallimento come elemento costitutivo seppure improprio del reato (24).
Nella ricostruzione della dottrina in primis si mette in risalto il fatto che nella bancarotta
fraudolenta prefallimentare l’azione criminosa è delineata in modo indipendente dal fallimen-
to. Quest’ultimo viene richiamato con riferimento all’atto formale che lo accerta, ossia la
(20) Sez. V, 7 maggio 2014, n. 32031, in C.E.D. Cass., n. 261988.
(21) Sez. V, 26 giugno 1990, n. 15850, in C.E.D. Cass., n. 185883; Sez. I, 27 ottobre 1994, n. 4859/1995, ivi, n. 200019;
Sez. I, 11 aprile 1996, n. 2392, ivi, n. 205164; Sez. I, 16 novembre 2000, n. 4356/2001, ivi, n. 218250; Sez. I, 6 novembre
2006, n. 1825/2007, ivi, n. 235793.
(22) Sez. un., 25 gennaio 1958, n. 2, Mezzo, in C.E.D. Cass., n. 098004, le quali hanno precisato che la condizione
obiettiva di non punibilità risponde alla caratteristica di non fare parte dell’insieme degli elementi necessari per la
esistenza del reato, questo inteso come fatto lesivo di un interesse penalmente protetto.
(23) Così Sez. V, 7 maggio 2014, n. 32031.
(24) Per una completa ricostruzione dottrinale, si veda CASSANI, Reati fallimentari, in Diritto penale dell’economia,
diretto da Cadoppi - Canestrari - Manna – Papa, t. II, Utet, 2017, p. 1647 ss.
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sentenza dichiarativa; quale dato condizionante la punibilità per le figure di reato in questio-
ne (25).
Ebbene alla dichiarazione di fallimento nella bancarotta prefallimentare viene attribuita
(dalla prevalente dottrina) la natura di condizione obiettiva di punibilità, alla stregua della
nozione codicistica contenuta nell’art. 44 c.p. Si tratta di ragioni di opportunità, esterne all’eco-
nomia dell’offesa, secondo il paradigma classico della condizione obiettiva “esterna” di puni-
bilità (26). La dichiarazione di fallimento non aggiunge nulla sul piano dell’offesa alle ragioni
creditorie, offesa già insita nei fatti di bancarotta. I fatti di bancarotta prefallimentare – come
scritto da Pedrazzi – trovano in sé medesimi, in un’immanente carica di pericolosità nei
confronti del bene tutelato, le ragioni della loro penale illiceità. Cosicché è da scartare, non solo
la tesi dell’elemento costitutivo, ma pure quella secondo cui la dichiarazione di fallimento
sarebbe una condizione di punibilità di tipo “intrinseco” (27), in quanto non qualifica l’interesse
leso e perciò non incide sull’offensività dei fatti di bancarotta (28).
Ora, il disvalore dei fatti di bancarotta risiede nella violazione delle regole gestionali poste
a protezione delle ragioni creditorie. Non si vieta così all’imprenditore di fallire, bensì si vieta
a costui di tenere condotte, sul piano patrimoniale e documentale, tali da pregiudicare il pieno
soddisfacimento dei creditori.
La dichiarazione di fallimento nella bancarotta prefallimentare non è invero collegata in
alcun modo alle condotte tipiche: né sul piano causale, né sul piano psicologico. È un requisito
di fattispecie marginale: non fonda e neanche approfondisce il disvalore dei fatti di bancarotta,
fa parte della fattispecie ma ha una posizione marginale ed è funzionale a ragioni di mera
opportunità (29).
Il nucleo fondamentale del delitto di bancarotta non è il fallimento come nella tradizione
storica. Nel passato infatti il fallimento veniva considerato di per sé reato, in presenza di meri
elementi sintomatici (la chiusura del banco, la fuga del mercante, ecc.) (30).
Attualmente una posizione di primo piano nella configurazione legislativa è rivestita dai
fatti (dolosi o colposi) di bancarotta e non già dal fallimento. Il reato è incentrato sulle condotte
dell’imprenditore in rapporto all’offesa per le ragioni creditorie, rispetto al momento dell’of-
fesa per l’interesse tutelato.
Pertanto, non si incrimina più come nel passato il fallimento tout court. La dichiarazione di
fallimento nella bancarotta prefallimentare condiziona l’applicazione della pena: la fattispecie
legale non impone all’imprenditore di non fallire, bensì di non compiere determinati atti
antidoverosi sul patrimonio o sulle scritture contabili che offendono le ragioni creditorie (31).
Lo schema della bancarotta prefallimentare è quello tipico dei reati condizionati, come
(25) CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 111.
(26) Cfr. DELITALA, Il fatto nella teoria generale del reato, Cedam, 1930, p. 106 ss.; PEDRAZZI, Art. 216, in Pedrazzi-
Sgubbi, Reati commessi dal fallito. Reati commessi da persone diverse dal fallito, in Commentario Scialoja- Branca.
Legge fallimentare Art. 216- 227, a cura di Galgano, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1995, p. 16 ss.; e più di recente PISANI,
Crisi d’impresa e diritto penale, cit., p. 21 ss.; GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 183
ss.
(27) Si veda, NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Giuffrè, 1955, p. 42;
BRICOLA, voce: Punibilità (condizioni obiettive di), in Nss. d.I., XIV, Utet, 1967, p. 594.
(28) Cfr. PEDRAZZI, Reati fallimentari, cit., p. 837 ss.; CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 122.
(29) PEDRAZZI, Reati fallimentari, cit., p. 837.
(30) CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 109 ss.
(31) CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 112.
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risulta dalla formulazione normativa: ad esempio, nei segmenti di enunciato: «è punito ... se è
dichiarato fallito, l’imprenditore ...» e «si applicano le pene ... agli amministratori ... di società
dichiarate fallite ...». Il fallimento, in definitiva, non determina l’offesa ma la rileva e la rende
punibile. Esso condiziona l’applicazione della pena senza però condizionarne l’offesa agli
interessi protetti che in realtà già sussiste (32).
Sebbene in dottrina, dunque, prevalga la tesi secondo cui la sentenza dichiarativa di
fallimento costituisce una condizione obiettiva “estrinseca” di punibilità ai sensi dell’art. 44
c.p., la giurisprudenza fino a qualche tempo fa negava fermamente tale ricostruzione.
La svolta giurisprudenziale rispetto al consolidato orientamento che attribuisce alla dichia-
razione di fallimento nella bancarotta prefallimentare il ruolo di elemento costitutivo (impro-
prio) della fattispecie, è stata preannunciata da quanto affermato in motivazione dalle Sezioni
unite Passarelli del 2016 in tema di bancarotta impropria da false comunicazioni sociali. In tale,
importante decisione, si è osservato che la condotta di bancarotta distrattiva prefallimentare si
perfeziona con la distrazione, mentre la punibilità della stessa è subordinata alla dichiarazione
di fallimento, che consistendo in una pronuncia giudiziaria si pone come evento successivo e
comunque esterno alla condotta stessa (33).
Il vero e proprio cambiamento di rotta poi si è concretizzato nella recente pronuncia
(“Santoro” del 2017) della suprema Corte che ha qualificato la sentenza di fallimento come
condizione obiettiva di punibilità, negandone di conseguenza la qualificazione di elemento
costitutivo (34).
Si è affermato che il legislatore ben potrebbe configurare elementi costitutivi estranei alla
dicotomia “evento/condizione obiettiva di punibilità”, ma dovrebbe trattarsi di una scelta espli-
cita. Oltre a ciò, non appare ad ogni modo corretto qualificare come elemento costitutivo di una
fattispecie criminosa quello che è un provvedimento del giudice, vale a dire la sentenza
dichiarativa di fallimento.
La ricostruzione tradizionale, inoltre, non è risultata coerente con i principi costituzionali in
materia di personalità della responsabilità penale, non richiedendosi che il fallimento sia
oggetto di rimprovero per l’agente nel delitto di bancarotta fraudolenta prefallimentare.
La declaratoria di fallimento non incide sull’offesa tipica, ma costituisce un accadimento
estraneo ad essa e alla sfera di volizione dell’agente, nulla aggiungendo quindi all’offesa del
bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice.
L’offesa agli interessi patrimoniali dei creditori si realizza in un momento antecedente, già
con l’atto depauperativo dei mezzi destinati all’esercizio dell’attività economica da parte del-
l’imprenditore. Va riconosciuto perciò carattere antigiuridico alla condotta depauperativa in-
criminata nel reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale.
L’offensività tipica dei fatti previsti dal legislatore sussiste a prescindere dalla dichiarazio-
ne di fallimento, la quale, precludendo all’imprenditore ogni margine di autonoma capacità di
risoluzione della crisi, rende semplicemente applicabile la sanzione penale.
(32) CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 118 ss.
(33) Sez. un., 31 marzo 2016, n. 22474, Passarelli.
(34) Sez. V, 8 febbraio 2017, n. 13910, in questa rivista, 2017, p. 2197 ss., con note di CHIBELLI e FASSI. Si veda inoltre
il commento alla sentenza “Santoro” di PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento ha natura di condizione obiettiva
di punibilità estrinseca nella bancarotta fraudolenta pre-fallimentare: un apparente revirement della Cassazione, in
Dir. pen. proc., n. 9, 2017, p. 1160 ss. In senso conforme, successivamente, Sez. V, 12 ottobre 2017, n. 53184, in C.E.D.
Cass., n. 271590; Sez. V, 6 ottobre 2017, n. 4400/2018, ivi, n. 272256.
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A convalidare tale impostazione, può osservarsi che l’art. 238, comma 2, l. fall. dispone che
l’azione penale può essere esercitata anche prima della dichiarazione di fallimento in presenza
degli indici qualificati della oggettiva situazione di insolvenza previsti dall’art. 7 l. fall. o di altri
gravi motivi.
In definitiva la dichiarazione di fallimento non aggrava in alcun modo l’offesa che i creditori
soffrono per effetto delle condotte dell’imprenditore, anzi al contrario essa garantisce una più
efficace protezione delle ragioni dei creditori. Il mero aggravamento degli effetti dell’offesa può
derivare dall’insolvenza, cioè dall’incapacità del debitore di adempiere le proprie obbligazioni.
Ma è evidente che altro è l’insolvenza, altro è la dichiarazione di fallimento che invero potrebbe
anche non seguire alla prima quando l’imprenditore dimostri il possesso congiunto dei requi-
siti di cui all’art. 1 comma 2 l. fall.
La declaratoria di fallimento, dunque, in quanto dato estraneo all’offesa tipica e alla sfera di
volizione dell’agente, rappresenta una “condizione estrinseca di punibilità”, che restringe
l’area del penalmente illecito, imponendo la sanzione penale solo in quei casi in cui alle
condotte tipiche, di per sé offensive degli interessi dei creditori, segua la sentenza dichiarativa
di fallimento. In conseguenza della sua funzione di mera condizione oggettiva di punibilità, il
dies a quo della prescrizione decorre dal giorno in cui la condizione si verifica (art. 158, comma
2, c.p.), vale a dire dalla data della sentenza del Tribunale fallimentare, e la competenza
territoriale si radica nel tribunale del luogo nel quale è stato dichiarato il fallimento (35).
5. IL NESSO DI CAUSALITÀ TRA CONDOTTA DISTRATTIVA E FAL-
LIMENTO
Per le figure criminose della bancarotta fraudolenta propria ex art. 216 l. fall. e impropria ex
art. 223, comma 1, l. fall. la giurisprudenza ha tradizionalmente escluso che debba intercorrere
il requisito del nesso di causalità tra la condotta distrattiva (o altro fatto di bancarotta) e il
fallimento (dissesto, stato di insolvenza). Come detto, la dichiarazione di fallimento (art. 16 l.
fall.) si ritiene, tradizionalmente, non costituire l’evento (naturalistico o materiale) del reato di
bancarotta; con il risultato che, ai fini della sussistenza dello stesso, non è necessaria l’esistenza
di un nesso eziologico tra i fatti di distrazione ed il successivo fallimento. Allo stesso modo,
quindi, si reputa irrilevante l’accertamento del nesso di causalità tra l’atto dispositivo, che
incide sulla consistenza patrimoniale dell’impresa commerciale, e il “dissesto” ovvero lo “stato
di insolvenza” come presupposto della dichiarazione di fallimento (36).
Il fallimento, il dissesto e l’insolvenza di conseguenza, non entrando a far parte della
relazione causale, sono confinati altresì al di fuori dell’elemento della colpevolezza.
Dopo la riforma del 2002, che ha esplicitamente previsto all’interno della adiacente figura
di bancarotta impropria da reato societario (art. 223 comma 2 n. 1 l. fall.) il rapporto causale tra
gli illeciti penalsocietari e il dissesto, il tema della necessità di postulare una relazione eziolo-
gica tra la condotta tipica e il fallimento nelle fattispecie di cui agli artt. 216 l. fall. e 223, comma
(35) Sez. V, 8 febbraio 2017, n. 13910, cit. Conformi Sez. V, 12 ottobre 2017, n. 53184, cit.; Sez. V, 6 ottobre 2017, n.
4400/2018, cit.
(36) In tal senso, cfr. ad es. Sez. V, 27 settembre 2006, n. 36088, in C.E.D. Cass., n. 235481; Sez. V, 25 ottobre 2012,
n. 7545, ivi, n. 254634; Sez. V, 12 febbraio 2013, n. 27993, ivi, n. 255567; Sez. V, 13 febbraio 2014, n. 11095, ivi, n. 262741;
Sez. V, 8 febbraio 2017, n. 13910, cit. In dottrina, cfr. le ricostruzioni di ALESSANDRI, Profili penali delle procedure
concorsuali, cit., p. 15 ss.; PISANI, Crisi d’impresa e diritto penale, cit., p. 52 ss. GAMBARDELLA, Condotte economiche e
responsabilità penale, cit., p. 188 ss.
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1, l. fall. si è proposto con forza all’attenzione della prassi e delle elaborazioni dottrinali. Con
evidenti ripercussioni altresì sul piano dell’elemento soggettivo delle appena menzionate
ipotesi di bancarotta.
La tesi della necessaria relazione eziologica tra la condotta e il fallimento nelle fattispecie di
cui agli artt. 216 e 223, comma 1, l. fall. è stata sostenuta anche in giurisprudenza isolatamente
nella sentenza Corvetta, che ha valorizzato il dato dell’innovazione legislativa del 2002. Nel
senso che ormai anche nel reato di bancarotta fraudolenta propria ex art. 216 l. fall. (e impro-
pria ex art. art. 223 comma 1 l. fall.) lo stato di insolvenza che dà luogo al fallimento costituisce
elemento essenziale del reato in qualità dell’evento dello stesso, e pertanto deve porsi in
rapporto di causalità con la condotta dell’agente e deve essere altresì sorretto dall’elemento
soggettivo del dolo (37).
In particolare, nella sentenza Corvetta si è affermato che la bancarotta è un reato di evento
e tale evento consiste nella insolvenza della società, che trova riconoscimento formale e giu-
ridicamente rilevante nella dichiarazione di fallimento. Il fallimento è elemento costitutivo
dell’illecito in qualità di evento e si pone quale conseguenza (esclusiva o concorrente) della
condotta distrattiva dell’imprenditore. L’interesse protetto dalla norma, dunque, non è solo il
potenziale pregiudizio del ceto creditorio, ma la lesione definitiva dei diritti di credito che si
determina con il fallimento; tanto è vero che l’imprenditore non è punito se non viene dichia-
rato successivamente il fallimento.
Dunque, considerare il fallimento quale elemento essenziale del reato in oggetto ne com-
porta la soggezione ai principi generali dell’ordinamento in materia di responsabilità penale
personale, di cui agli art. 27 Cost. e art. 40 c.p. e ss.; ne consegue che la situazione di dissesto che
dà luogo al fallimento deve essere rappresentata e voluta (o quanto meno accettata come
rischio concreto della propria azione) dall’imprenditore e deve porsi in rapporto di causalità
con la condotta di distrazione patrimoniale (38).
La nuova formulazione dell’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall. è stata letta non nel senso di
delimitare l’area di responsabilità penale nel caso di commissione di reati societari cui conse-
gua il fallimento della società, bensì piuttosto nel senso più generale di chiarire che i fatti di
bancarotta di tipo patrimoniale in tanto rilevano in quanto abbiano rilevanza eziologica nella
produzione del dissesto. Né sarebbe possibile differenziare le ipotesi criminose di cui al n. 1 del
comma 2 con quelle di cui al comma 1 dell’art. 223 l. fall. (che richiamano l’art. 216) poiché
alcune fattispecie rientrano in entrambe le previsioni normative.
La sentenza Corvetta è rimasta però isolata, perché è stata ampiamente sconfessata dalla
giurisprudenza successiva che ha negato il possibile overruling giurisprudenziale.
Si è negata la tesi della necessaria trasformazione delle figure di bancarotta di cui all’art.
216 l. fall. e al comma 1 dell’art. 223 l. fall. in delitti di danno, in assonanza con quello delineato
nel comma 2 dell’art. 223 l. fall. ad opera del legislatore del 2002, alla luce del fatto che non si
giustificherebbe una diversa costruzione delle due fattispecie di bancarotta. Non è quindi
previsto – nel reato di bancarotta fraudolenta sia propria (ex art. 216 l. fall.) che impropria (ex
(37) Sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502, Corvetta, in C.E.D. Cass., n. 253493; in questa rivista, 2013, p. 1429, con
nota critica di SANDRELLI, Note critiche sulla necessità di un rapporto di causalità tra la condotta di distrazione e lo
stato di insolvenza nel delitto di bancarotta “propria”.
(38) Sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502, Corvetta, cit.
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art. 223, comma 1, l. fall., che si richiama precisamente ai fatti preveduti nell’art. 216) – il
requisito del nesso di causalità tra condotta distrattiva e fallimento (39).
E le recenti Sezioni unite Passarelli hanno autorevolmente asserito che ai fini della sussi-
stenza del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale non è necessaria l’esistenza di un
nesso causale tra i fatti di distrazione ed il successivo fallimento, essendo sufficiente che
l’agente abbia cagionato il depauperamento dell’impresa, destinandone le risorse ad impieghi
estranei alla sua attività (40).
Molteplici argomenti possono essere portati a sostegno di tale ultima affermazione.
Anzitutto, l’argomento fondato sulla lettera della legge. Si punisce “l’imprenditore che ha
distratto ecc.” e non già “l’imprenditore che ha cagionato il fallimento (lo stato di insolvenza, il
dissesto)”. E ciò perché si individua la causa del pregiudizio agli interessi dei creditori non già
nell’insolvenza (o nel dissesto), ma nell’impoverimento ingiustificabile dell’asse attivo che è la
causa (o concausa) originaria dell’insolvenza (che legittima poi la pronuncia del giudice falli-
mentare) (41). Dall’esame della fattispecie di bancarotta di cui all’art. 216 l. fall. è allora agevole
constatare che non sia in alcun modo presupposta o prescritta l’esistenza di un nesso di
causalità tra il comportamento del soggetto attivo del reato e il fallimento (o l’insolvenza
fallimentare ovvero il dissesto dell’impresa). Insolvenza e dissesto che peraltro non sono
menzionati nel testo legislativo de quo e dunque non possono essere ritenuti “evento” (natu-
ralistico/materiale) del reato e neppure elemento costitutivo delle ipotesi di bancarotta ex artt.
216 e 223 comma 1 l. fall. (42).
In secondo luogo l’argomento che fa leva sulla ratio della fattispecie di bancarotta fraudo-
lenta. S’intende punire la condotta distrattiva in ragione non già della sua effettiva dannosità,
ma della sua pericolosità per la tutela del bene giuridico protetto, anche prima dell’intervento
del giudice che emette la sentenza di fallimento. Si punisce, cioè, il pregiudizio agli interessi
della massa dei creditori non già per effetto dell’insolvenza, bensì per effetto dell’ingiustificato
depauperamento del patrimonio della società che deve servire a garantire i loro crediti. La
dichiarazione di fallimento non può essere considerata, con riferimento alle fattispecie sopra
ricordate, evento del reato di bancarotta, posto che questo è integrato dalla condotta depau-
perativa la quale costituisce un comportamento che si definisce sempre “a rischio” per l’im-
prenditore, tanto che questi può essere sottoposto, in relazione alla detta condotta, all’esercizio
dell’azione penale, ai sensi dell’art. 238 comma 2 l. fall., anche prima della dichiarazione di
fallimento, sempre che ricorrano le condizioni in essa previste (43).
In terzo luogo, nel senso che non occorre un nesso di causalità tra fatti di bancarotta
fraudolenta patrimoniale e fallimento, depone l’argomento che valorizza la necessità fenome-
(39) Cfr. Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, in C.E.D. Cass., n. 261446; nello stesso senso Sez. V, 6 maggio 2015, n.
37555; Sez. V, 17 luglio 2014, n. 47616, in questa rivista, 2015, p. 3720 ss., con nota di PANTANELLA, La Corte di cassazione
e la damnatio memoriae della “sentenza Corvetta” in tema di bancarotta fraudolenta propria e nesso di causalità; Sez.
V, 5 dicembre 2013, n. 11793, in C.E.D. Cass., n. 260199.
(40) Sez. un., 31 marzo 2016, n. 22474, Passarelli, in C.E.D. Cass., n. 266804.
(41) Così SANDRELLI, Note critiche sulla necessità di un rapporto di causalità, cit., p. 1443 ss.
(42) Cfr. CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 101 ss. In giurisprudenza Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, cit.; v. inoltre Sez.
V, 25 ottobre 2012, n. 7545, ivi, n. 254634; Sez. V, 12 febbraio 2013, n. 27993, ivi, n. 255567.
(43) In proposito, cfr. Sez. V, 10 febbraio 2012, in C.E.D. Cass., n. 252309, secondo cui è legittima l’applicazione di
misure cautelari personali per il reato di bancarotta anche prima della pronunzia della sentenza dichiarativa del
fallimento qualora ricorrano le condizioni previste dall’art. 238, comma 2, l. fall. per l’esercizio anticipato dell’azione
penale.
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nologica di un dato che possa costituire il secondo polo della relazione eziologica. Ebbene la
sentenza dichiarativa di fallimento (art. 16 l. fall.) non può causalmente dipendere dal com-
portamento dell’imprenditore (o altro soggetto qualificato nella ipotesi del primo comma del-
l’art. 223 l. fall.), bensì unicamente da una determinazione e valutazione del tribunale falli-
mentare. Invero, la tesi contraria nell’affermare il necessario rapporto di causalità deve pro-
spettarlo come relazione tra la condotta distrattiva e il dissesto o lo stato di insolvenza. Questi
ultimi sono gli unici eventi naturalistici in ipotesi rappresentabili e accettabili dall’imprendi-
tore, a differenza della sentenza dichiarativa di fallimento, che è circostanza dipendente da
soggetto diverso quale il tribunale. A tale prospettazione va opposto, però, che le disposizioni
fallimentari di cui ci si occupa (e cioè l’art. 216 l. fall., e l’art. 223, comma 1, l. fall. che a quella si
richiama) valorizzano testualmente la sola “dichiarazione di fallimento” ossia la emissione del
corrispondente provvedimento giurisdizionale e non anche l’evento naturalistico del dissesto
o quello della insolvenza che non sono neppure menzionati nelle fattispecie citate (44).
Inoltre, corrobora tale impostazione l’argomento secondo cui, seguendo la tesi che richiede
il nesso di causalità nella bancarotta fraudolenta patrimoniale, vi sarebbe una arbitraria dif-
ferenziazione con le diverse ma omologhe figure della bancarotta postfallimentare e della
bancarotta fraudolenta documentale, nelle quali dal punto di vista strutturale la dichiarazione
di fallimento non può essere posta in relazione di causalità con la condotta tipica. Nella ipotesi
della “bancarotta postfallimentare” il fallimento non è certamente l’evento, bensì il presuppo-
sto della condotta tipica: i fatti postfallimentari seguono logicamente e cronologicamente alla
decisione del giudice fallimentare. Nella ipotesi della “bancarotta fraudolenta documentale”
appare naturalisticamente molto difficile concepire il fallimento come evento della sola irre-
golare tenuta delle scritture: ad esempio, è inconcepibile un rapporto causale tra la tenuta dei
libri in modo da rendere inagibile la ricostruzione del movimento degli affari e lo stato di
insolvenza; l’identità del tessuto letterale non consente di differenziare le due situazioni, che si
diversificano fra loro per la tipologia del comportamento punito, non per la collocazione
strutturale delle fattispecie tipiche nel contesto della vicenda fallimentare (figure criminose
equiparate inoltre nella previsione dell’art. 219 cpv. n. 1 l. fall.) (45).
Ulteriore argomento è quello della non sovrapponibilità fra l’ipotesi del comma 1 e quella
del comma 2 n. 1 dell’art. 223 l. fall. Ed infatti il menzionato comma 2, n. 1 – nel quale il
legislatore del 2002, intervenendo su un corpo normativo risalente a oltre mezzo secolo prima,
ha introdotto espressamente il requisito della causazione del dissesto – presenta una sua
spiccata individualità rispetto alle fattispecie del comma 1 dell’art. 223 l. fall. e dell’art. 216,
comma 1, l. fall. Queste ultime sono infatti caratterizzate da comportamenti che vanno ad
incidere direttamente, diminuendolo, sul valore del patrimonio destinato a garanzia dei cre-
ditori mentre le condotte descritte dell’art. 223, comma 2, n. 1 non presentano tale connotato,
tanto da rendere necessaria, per essere rese rilevanti a titolo di bancarotta, l’individuazione
appunto del detto nesso di causalità (46).
Il legislatore del 2002 è intervenuto sulla sola fattispecie dell’art. 223, comma 2, n. 1. l. fall.
e ha trasformato quello che originariamente era ritenuto, anche dalla dottrina, un reato di
(44) In giurisprudenza Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, cit.; Sez. V, 6 maggio 2015, n. 37555, cit.
(45) SANDRELLI, Note critiche sulla necessità di un rapporto di causalità, cit., p. 1442. In giurisprudenza Sez. V, 4
giugno 2014, n. 35093, cit.
(46) Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, cit.
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pericolo presunto, sospetto di incostituzionalità per manifesta irragionevolezza della sua pre-
visione, in un reato di danno, per la necessità del detto rapporto di causalità tra il reato
societario ed il dissesto. Perciò è da escludere che la previsione del nesso di causalità nel
menzionato comma 2 debba intendersi implicitamente ricognitiva di analoga previsione sot-
tesa anche alla fattispecie del comma 1, tanto più ove si osservi che il legislatore del 2002 ben
avrebbe potuto coinvolgere, nel proprio intervento innovatore, anche il comma 1, e, non
avendolo fatto, ha espresso una volontà positiva che non può essere ignorata (47).
Il legislatore, lungi dal formulare una disposizione ricognitiva di un requisito implicitamen-
te già previsto, ha in realtà formulato una disposizione con elementi di novità, limitata alle
ipotesi del dell’art. 223, comma 2, n. 1, tanto da comportare, secondo la sentenza delle Sezioni
unite Giordano del 2003, la verificazione della abolitio criminis dei fatti di reato commessi
antecedentemente, che non avessero contenuto anche la contestazione e l’accertamento del
detto nesso di causalità (48).
In tal senso, quindi il giudice dell’esecuzione deve disporre la revoca della sentenza di
condanna per bancarotta fraudolenta impropria da reato societario pronunciata prima dell’en-
trata in vigore del d.lg. n. 61 del 2002 se, sulla scorta di quanto accertato con la sentenza passata
in giudicato, si possa escludere che la commissione del reato societario abbia cagionato o
concorso a cagionare il dissesto della società (49).
6. LA FUNZIONE DI RACCORDO DELL’ART. 223, COMMA 2, N. 1 L.
FALL. TRA IL DIRITTO PENALE FALLIMENTARE E SOCIETARIO
Con l’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall., il legislatore del 1942 ha equiparato sul piano sanzionatorio
alla bancarotta fraudolenta (art. 216 l. fall.), la commissione di una serie di illeciti penalsocietari
seguiti dal fallimento della società (50).
La disposizione è imperniata su fatti commessi da soggetti che rivestono determinate
qualifiche all’interno della società, fatti di per sé già penalmente rilevanti ma che per effetto del
fallimento della società vengono ad essere puniti come la bancarotta fraudolenta, e dunque con
un notevole aumento della pena edittale.
Quanto alla natura giuridica, la bancarotta impropria da reato societario, di cui all’art. 223,
comma 2, n. 1 l. fall., costituisce un autonomo titolo di delitto che va inquadrato nel paradigma
della bancarotta fraudolenta impropria e non già una ipotesi aggravata del reato societario (51).
(47) Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, cit. In tal senso anche PANTANELLA, La Corte di cassazione e la damnatio
memoriae della “sentenza Corvetta”, cit., p. 3731.
(48) Secondo Sez. un., 26 marzo 2003, n. 25887, Giordano, in C.E.D. Cass., n. 224605, la nuova formulazione della
disposizione che prevede il delitto di bancarotta fraudolenta impropria da reato societario, ad opera del d.lg. 11 aprile
2002, n. 61, non ha comportato l’abolizione totale dei reati precedentemente contemplati, ma ha determinato una
successione di leggi con effetto parzialmente abrogativo in relazione a quei fatti, commessi prima dell’entrata in vigore
del citato decreto legislativo, che non siano riconducibili alle nuove fattispecie criminose.
(49) Cfr. Sez. I, 22 aprile 2013, n. 42116, in C.E.D. Cass., n. 257356.
(50) PEDRAZZI, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, sub art. 223, Zanichelli, 1995, p. 301 ss.;
CASAROLI, in Commentario breve alla legge fallimentare, diretto da Maffei Alberti, Cedam, 2000, sub art. 223, p. 910 ss.
(51) Sez. I, 16 novembre 2000, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2001, p. 761; Sez. V, 10 novembre 2000, in Dir. e prat. soc.,
2001, fasc. 3, p. 82; Sez. V, 21 novembre 1989, in questa rivista, 1991, I, p. 2046; Sez. V, 26 giugno 1990, ivi, 1991, I, p. 828;
Sez. I, 21 novembre 1986, ivi, 1988, p. 700, n. 659; Sez. V, 25 febbraio 1983, ivi, 1984, p. 2063. In dottrina, per l’indirizzo
del reato autonomo, v. PEDRAZZI, Reati fallimentari, cit., p. 910 ss.; GIULIANI-BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati
concorsuali, Giuffrè, 1999, p. 397 ss.; PERINI – DAWAN, La bancarotta fraudolenta, Cedam, 2001, p. 307.
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L’impiego del sostantivo “fatti” – e non del sostantivo “reati” – indica che le violazioni delle
disposizioni civili devono essere normativamente considerate come fatti integranti il precetto
di un’autonoma figura criminosa, e non come reati più gravemente sanzionati per la soprav-
venienza della procedura concorsuale.
Cosicché, ad esempio, i fatti di falso in bilancio seguiti dal fallimento della società non
costituiscono una ipotesi aggravata del reato di false comunicazioni sociali, ma integrano
l’autonomo delitto di bancarotta fraudolenta impropria da reato societario. Con la conseguenza
che i termini di prescrizione iniziano a decorrere non dalla consumazione delle singole con-
dotte presupposte, bensì dalla data della declaratoria del fallimento (52).
L’autonomia rispetto ai reati societari determina pure che il delitto di cui all’art. 223, comma
2, n. 1 l. fall. sia perseguibile d’ufficio, non essendo sottoposto alla condizione di procedibilità
eventualmente stabilita per il reato societario richiamato (53).
La funzione della bancarotta impropria da reato societario consiste nell’essere la figura di
raccordo tra il diritto penale fallimentare e il diritto penale societario. Si tratta di un collega-
mento normativo – fondato sulla parziale omogeneità dei contenuti offensivi – che valorizza,
nella più grave prospettiva fallimentare, l’abuso dei meccanismi societari, evitando inoltre gli
intricati problemi di concorso di reati (54).
La logica del catalogo dei reati societari richiamati nell’enunciato legislativo art. 223, com-
ma 2, n. 1 l. fall risponde all’ottica di una più efficace tutela preventiva delle ragioni dei creditori
sociali. E dunque nella attuale formulazione della disposizione si è cercato di richiamare solo le
fattispecie penali societarie assimilabili, quanto ai beni giuridici tutelati, alla bancarotta.
Secondo la Relazione ministeriale al d.lg. n. 61 del 2002 «sono stati previsti come ipotesi
base i reati societari dolosi che, seppur con diversa oggettività giuridica siano armonicamente
riconducibili nella tipicità della bancarotta fraudolenta, in ragione di una parziale omogeneità
di offesa». Si sono presi in considerazione «gli illeciti penali nei quali la strumentalizzazione dei
meccanismi societari sia rivolta contro le ragioni creditorie, per converso escludendo quei reati
– già previsti nel codice civile del 1942 – che non presentando alcuna affinità offensiva con l’art.
223, non meritano considerazione al fine di una tanto più severa previsione punitiva» (55).
Oltretutto, va notato che la contemporanea riforma dei reati societari imponeva di aggior-
nare il rinvio formale operato dall’art. 223 cpv. n. l. fall. alle disposizioni contenute nel libro V
titolo XI del codice civile (56).
Invero, in dottrina, si era spesso criticata la scelta compiuta dal legislatore del 1942 riguardo
agli illeciti societari richiamati dalla disposizione. Sul presupposto che il collegamento tra reati
societari e reati fallimentari avesse come obbiettivo finale una più efficace tutela preventiva
delle ragioni dei creditori sociali, attraverso l’assimilazione alla bancarotta fraudolenta di
fattispecie incriminatrici di sostanziale omogeneità sotto il profilo dell’oggettività giuridica, si
notava come fosse inclusa nella previgente disposizione, ad esempio, la divulgazione di notizie
(52) Cfr. Sez. V, 2 marzo 2011, n. 15062, in C.E.D. Cass., n. 250092; Sez. V, 21 settembre 2016, n. 42775.
(53) Così Sez. V, 11 dicembre 2002, n. 2862, in questa rivista, 2004, p. 234. V. inoltre LOTTINI, sub art. 223, in Codice
commentato del fallimento, diretto da Lo Cascio, Wolters Kluwer, 2017, p. 2747.
(54) Sul punto, v. PEDRAZZI, Reati fallimentari, cit., p. 910
(55) La relazione ministeriale può leggersi anche in E. MUSCO, I nuovi reati societari, Giuffrè, 2002, p. 229 ss.;
BOLOGNINI, BUSSON, D’AVIRRO, I reati di false comunicazioni sociali, Giuffrè, 2002, p. 207 ss.
(56) Cfr. MICHELETTI, in AA.VV., I nuovi illeciti penali e amministrativi riguardanti le società commerciali, a cura di
Giunta, Giappichelli, 2002, p. 266.
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sociali riservate (art. 2622 c.c.): delitto lievemente punito e perseguibile a querela di parte, e
non invece i delitti di supervalutazione dei conferimenti e degli acquisti (art. 2629 c.c.) e di
prematura ripartizione dell’attivo tra i soci (art. 2625 c.c.) nei quali si tutelano principalmente
gli interessi dei creditori della società (57).
La nuova disposizione ha operato una selezione rinviando agli illeciti che tutelano diretta-
mente i creditori sociali, attraverso il richiamo alle fattispecie penali a tutela del capitale sociale
(artt. 2626-2629, 2632, 2633 c.c.), e a quelle intrinsecamente lesive degli interessi dei creditori
(artt. 2621, 2622, 2634 c.c.) (58). Sicché l’art. 4 d.lg. n. 61 del 2002 ha realizzato «una nuova e più
razionale selezione dei reati societari, effettuata sulla base della loro intrinseca idoneità a porsi
in relazione alla tipicità della bancarotta fraudolenta» (59).
Anche questa selezione è stata però, a sua volta, oggetto di critiche da parte della dottrina:
si è osservato che risulta irragionevole l’omesso inserimento della “corruzione privata” (art.
2635 c.c.) a fronte del richiamo al delitto di infedeltà patrimoniale (art. 2634 c.c.) (60).
La scelta di non rinviare alla corruzione tra privati è stata inopinatamente confermata dal
legislatore del 2017, che, in sede di riformulazione di tale figura criminosa, non ha provveduto
a inserirla nel catalogo dell’art. 223, comma 2, n. 1 l. fall.
7. IL NESSO CAUSALE TRA I REATI SOCIETARI E IL DISSESTO
Nel vigore della precedente formulazione dell’art. 223 comma 2 n. 1 l. fall. non si richiedeva
alcun collegamento eziologico tra l’illecito penalsocietario e lo stato di dissesto dell’impresa,
essendo sufficiente soltanto che il fallimento intervenisse cronologicamente dopo la realizza-
zione del reato societario. Con la conseguenza che, per l’integrazione del reato di bancarotta
fraudolenta societaria, non occorreva accertare se la commissione di uno degli illeciti societari
contemplati avesse effettivamente provocato (o concorso a provocare) la dichiarazione giudi-
ziale dello stato di insolvenza della società.
La riformulazione della disposizione si è avuta a seguito del decreto legislativo n. 61 del
2002, attraverso il quale il legislatore ha sostituito il n. 1 del comma 2 dell’art. 223 l. fall.,
prevedendo esplicitamente un collegamento causale tra i reati societari (o meglio i “fatti”
previsti dai reati) richiamati nella fattispecie di bancarotta fraudolenta impropria e il dissesto
della società. Si è trasformato perciò il previgente illecito di pericolo in un delitto con evento di
danno, nel quale il dissesto societario rappresenta appunto l’evento materiale (naturalistico)
dell’illecito penale (61).
(57) ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, vol. II, Giuffrè, 1995, p. 130 ss.; PEDRAZZI, Reati
fallimentari, cit., p. 910 ss.
(58) Cfr. MICHELETTI, I nuovi illeciti penali, cit., p. 269 s.; BRICCHETTI, La riforma dei reati societari modifica la
fisionomia della bancarotta societaria, in Dir. e prat. soc., 2002, n. 2, p. 49 ss.
(59) Così MANGIONE, La bancarotta fraudolenta impropria, cit., p. 612 ss. Esprime un giudizio positivo sul novero dei
reati richiamati dal legislatore del 2002, CADOPPI, I nuovi reati societari, a cura di Lanzi e Cadoppi, Cedam, 2002, p. 264
ss.
(60) Così MICHELETTI, I nuovi illeciti penali, cit., p. 270; in chiave critica, v. altresì MANNA, Bancarotta impropria
societaria (fraudolenta e semplice) tra recenti interventi legislativi e questioni di costituzionalità ancora aperte, in
AA.VV., Trattato delle procedure concorsuali, vol. VI, Utet, 2012, p. 243 ss.; MUCCIARELLI, La bancarotta societaria
impropria, in AA.VV., Il nuovo diritto penale delle società, a cura di Alessandri, Ipsoa, 2002, p. 447; MAZZACUVA – AMATI,
Diritto penale dell’economia, Wolters Kluwer, 2018, p. 242 ss.
(61) Cfr. FIORELLA – MASUCCI, Gestione dell’impresa e reati fallimentari, Giappichelli, 2014, p. 144 ss.; AMBROSETTI –
MEZZETTI – RONCO, Diritto penale dell’impresa, cit., p. 347; MANNA, La riforma della bancarotta impropria societaria e
a t t u a l i t à
3 1 7 . 4 M . G AM B A R D E L L A
 P. 2 3 34 c a s s a z i o n e p e n a l e – n . 0 7 / 0 8 – 2 0 1 8
Cosicché l’evento-dissesto, collegato alla condotta sul piano causale, entra a far parte
dell’oggetto del dolo e deve essere accertato in forma diretta o quanto meno eventuale in capo
al soggetto attivo qualificato.
In proposito, la giurisprudenza ha chiarito che il dolo presuppone una volontà protesa al
dissesto, da intendersi non già quale intenzionalità di insolvenza, bensì quale consapevole
rappresentazione della probabile diminuzione della garanzia dei creditori e del connesso
squilibrio economico (62).
Dopo la riforma del 2002, insieme al dissesto come evento del reato è preso esplicitamente
in considerazione altresì il fallimento della società. In breve: la causazione del dissesto, attra-
verso a commissione dei fatti integranti gli illeciti societari richiamati, è punita solo se la società
sia stata dichiarata fallita. La sentenza di fallimento continua ad assumere il ruolo di condizio-
ne obiettiva di punibilità (63).
L’innovazione principale del 2002 riguardo alla bancarotta impropria da reato societario è
costituita, dunque, dalla previsione di un espresso legame eziologico tra i fatti previsti negli
artt. 2621 e ss. c.c. e il dissesto della società. Precedentemente, era sufficiente che alla com-
missione del fatto previsto dal reato societario sopravvenisse cronologicamente il fallimento
della società; senza alcuna necessità di un legame di tipo causale fra l’illecito societario e la
dichiarazione di fallimento. Si attribuiva rilevanza puramente oggettiva alla dichiarazione
giudiziale d’insolvenza, sulla base di una mera sequenza temporale rispetto all’illecito socie-
tario (64).
Si è determinata pertanto una successione tra due incriminazioni in rapporto di genere a
specie, con relativo fenomeno di parziale abolitio criminis. Tale da comportare, secondo la
sentenza delle Sezioni unite Giordano del 2003, la verificazione della abolitio criminis dei fatti
reato commessi antecedentemente, che non avessero contenuto anche la contestazione e
l’accertamento del detto nesso di causalità.
Per effetto della novella del 2002, nella giurisprudenza di legittimità si è esplicitamente
asserito che per l’integrazione del reato di bancarotta impropria da false comunicazioni sociali
deve sussistere un nesso causale tra la condotta e il dissesto economico della società, ed è
altresì necessario che vengano superate le soglie di punibilità previste dall’art. 2621 c.c. (in
relazione alla precedente modificata a seguito del d.lg. n. 61 del 2002) (65).
Correttamente qui il legislatore ha costruito il collegamento causale non sul binomio fatto
di reato societario/dichiarazione di fallimento, bensì sul legame tra fatto di reato societario/
dissesto societario. Il rapporto eziologico deve essere quindi stabilito tra il fatto integrante uno
suoi riflessi sui reati di bancarotta, in CADOPPI - CANESTRARI - MANNA - PAPA (diretto da), Diritto penale dell’economia,
t. II, Utet, 2017, p. 1990 ss.
(62) Cfr. Sez. V, 29 marzo 2012, n. 230191, in C.E.D. Cass., n. 252804; Sez. V, 6 maggio 2014, n. 42257, ivi, n. 260356.
(63) MAZZACUVA – AMATI, Diritto penale dell’economia, cit., p. 243.
(64) Cfr. FIORELLA – MASUCCI, Gestione dell’impresa e reati fallimentari, cit., p. 147 ss.; D’AVIRRO – De MARTINO, I reati
di bancarotta societaria, Giuffrè, 2013, p. 3 ss.; GAMBARDELLA, Il nesso causale tra i reati societari e il dissesto nella
“nuova” bancarotta fraudolenta impropria: profili dogmatici e di diritto intertemporale, in questa rivista, 2003, p. 89
ss.; CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 211 ss.
(65) Sez. V, 3 febbraio 2009, n. 9726, in C.E.D. Cass., n. 242773. In dottrina, cfr. DONINI, Imputazione oggettiva
dell’evento, Giappichelli, 2006, p. 143, che inquadra tale nesso come “criterio legale di imputazione oggettiva”; e PISANI,
Attualità dell’offesa e “zona di rischio penale” nei reati di bancarotta fraudolenta patrimoniale, in Diritto penale
fallimentare. Problemi attuali, a cura di Pisani, Giappichelli, 2010, p. 17 ss., che rivitalizza anche in tale ambito la tesi
della c.d. “zona di rischio”.
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degli illeciti societari richiamati dalla disposizione e la situazione di dissesto della società;
naturalmente tale “fatto” imputato in chiave causale dovrà essere oggetto del dolo. Mentre la
dichiarazione di fallimento ancora oggi non è richiesto che sia rappresentata e voluta (66).
In altre parole, il nuovo comma 2 n. 1 dell’art. 223 l. fall. si incentra non sulla dichiarazione
giudiziale di fallimento – come la successiva ipotesi criminosa di cui al n. 2 – ma sul dissesto
societario; situazione quest’ultima che non può farsi coincidere con il fallimento della società,
giacché prima della sentenza, nonostante l’insolvenza, la società non può dirsi fallita. La crisi
economica che ha colpito la società deve essere invero accertata e dichiarata con sentenza dal
tribunale (art. 16 l. fall.).
Non c’è automaticità tra dissesto societario e fallimento. Ad esempio la società può essere
ammessa ad una procedura concorsuale diversa dal fallimento. In particolare, ai sensi dell’art.
160 l. fall., l’imprenditore in stato di insolvenza può proporre ai creditori un concordato pre-
ventivo, evitando in questo modo il fallimento mediante il pagamento di una percentuale dei
suoi debiti. Resta il testuale richiamo al fallimento nell’art. 223, comma 1, l. fall. («società
dichiarate fallite»), ma la relativa sentenza svolge il ruolo di condizione oggettiva di punibilità.
Per quanto concerne le possibili ripercussioni della innovazione legislativa in questione
(esplicita previsione di un collegamento eziologico tra illeciti penalsocietari e dissesto) sulle
figure criminose della bancarotta fraudolenta propria (art. 216 l. fall.) e impropria (art. 223,
comma 1, l. fall.), per le quali la giurisprudenza ha tradizionalmente escluso il requisito del
nesso di causalità tra condotta distrattiva (o altro fatto di bancarotta) e fallimento (dissesto,
stato di insolvenza), si rinvia alla trattazione compiuta in precedenza (cfr. § 5). Si può qui solo
accennare che la tesi giurisprudenziale la quale ha negato qualsiasi trasformazione in delitti di
danno della bancarotta fraudolenta propria (art. 216 l. fall.) e di quella del primo comma
dell’art. 223 l. fall, sembra argomentata in modo ineccepibile e cogliere nel segno almeno fin
quando il legislatore non porrà mano anche al testo di queste ultime due disposizioni (cfr. § 9).
8. L’AGGRAVAMENTO DEL DISSESTO
Due importanti questioni si pongono riguardo all’interpretazione della bancarotta impropria
ex art. 223, comma 2, n. 1 l. fall., dopo che il legislatore ha inserito nella descrizione del
comportamento tipico il riferimento che dall’ipotesi criminosa societaria deve derivare il dis-
sesto della società.
In primo luogo, bisogna stabilire se è necessario che la commissione del fatto previsto
dall’illecito penalsocietario sia l’unica causa del dissesto, oppure sia sufficiente che abbia
concorso a produrlo (avendo come termine di relazione l’evento dissesto “in concreto”).
In secondo luogo, occorre chiarire se rilevi penalmente la condotta dell’amministratore che
tramite il reato societario ha causato soltanto l’aggravamento del dissesto che è già in atto.
Quanto alla prima questione, non è indispensabile che il fatto di reato societario si atteggi
come causa esclusiva o come condicio sine qua non del dissesto (in astratto, l’evento tipico), ma
è sufficiente che abbia solo contribuito all’evento dissesto così come si è in concreto verifica-
to (67).
La formula linguistica, “hanno cagionato, o concorso a cagionare il dissesto della società”,
con cui il legislatore ha introdotto il nesso causale tra il reato societario richiamato e il dissesto
(66) In questo senso, v. CADOPPI, I nuovi reati, cit., p. 267.
(67) Cfr. Sez. V, 12 aprile 2013, n. 28508, in C.E.D. Cass., n. 255575.
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della società si riferisce chiaramente al fenomeno del concorso di più “condizioni” nella pro-
duzione di uno stesso evento criminoso (art. 41 c.p.). L’enunciato rende penalmente rilevanti
quei comportamenti che s’inscrivono in una confluenza di condizioni concorrenti all’evento
del dissesto societario, operando la disciplina generale del concorso di cause ex art. 41 c.p.:
secondo cui il concorso di condizioni preesistenti, simultanee o sopravvenute non esclude il
nesso eziologico tra la condotta e l’evento, tranne che nel caso in cui la causa sopravvenuta (la
serie causale del tutto autonoma, il decorso causale atipico, il fattore eccezionale, la concausa
di carattere eccezionale) sia stata da sola sufficiente a determinare l’evento (68).
Non è necessario, ad esempio, che il fatto di false comunicazioni sociali sia stato decisivo ai
fini dello stato di dissesto, nel senso che senza questa condotta il dissesto societario non si
sarebbe verificato. L’incidenza eziologica della causa concorrente non viene meno se essa non
ha, nelle condizioni date, un ruolo determinante riguardo alla configurazione dell’evento
tipico. A dispetto del concetto semanticamente vago di dissesto – dissipando qualsiasi dubbio
riguardo al suo ambito denotativo –, occorre attribuire rilievo anche a condotte di cui non sia
dimostrata l’autonoma rilevanza condizionante (condizione necessaria) rispetto all’evento,
delle quali tuttavia risulta indiscusso il contributo (anche non condizionante) alla complessiva
crisi finale della compagine societaria (69).
Riguardo alla seconda questione, si prende in considerazione qui un dissesto societario già
irreversibile, un contesto in cui l’evento tipico si è dunque già concretamente verificato. Gli
illeciti societari sono realizzati in una situazione di dissesto conclamato dell’impresa, e ne
provocano soltanto l’aggravamento. Si tratta di condotte successive al dissesto già maturato,
che vanno ad incidere su uno stato di crisi societaria ormai irreversibile (70).
Si pone il problema di stabilire se anche il comportamento di aggravamento di un dissesto
già in atto sia sussumibile nella norma incriminatrice, o si debba ritenere invece che la con-
dotta in questione rientri nel campo precettivo solo in virtù di un’interpretazione analogica in
malam partem chiaramente vietata in materia penale. A differenza dell’art. 224 n. 2 l. fall. e
dell’art. 217 n. 4 l. fall. in cui si fa testuale riferimento all’“aggravamento del dissesto” (della
società nel primo caso e dell’imprenditore nel secondo), la figura di reato in esame non
contempla infatti esplicitamente che il semplice dissesto societario.
La giurisprudenza si è orientata a ritenere che il delitto di bancarotta impropria da reato
societario sussiste pure quando la condotta illecita abbia concorso a determinare anche solo un
aggravamento del dissesto già in atto della società (71).
A tale proposito, si è precisato che rilevano ai fini della responsabilità penale anche le
condotte successive all’irreversibilità del dissesto: in quanto sia il richiamo alla rilevanza delle
(68) Cfr. D’AVIRRO - DE MARTINO, I reati di bancarotta societaria, cit., p. 135 ss.
(69) In tal senso, GAMBARDELLA, Il nesso causale tra i reati societari e il dissesto, cit., p. 95 ss.
(70) In proposito, cfr. le riflessioni di ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, cit., p. 30 ss.
(71) Così Sez. V, 11 gennaio 2013, n. 17021, in C.E.D. Cass., n. 255090; Sez. V, 12 aprile 2013, n. 28508, ivi, n. 255575;
Sez. V, 5 dicembre 2014, n. 15613, ivi, n. 263803. In dottrina, in tal senso, cfr. DESTITO, in AA.VV., La disciplina penale
dell’economia, vol. I, a cura di Santoriello, Giappichelli, 2008, p. 392; PERINI, Il “cagionamento del dissesto”: la nuova
“bancarotta da reato societario” al banco di prova della causalità, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, p. 735 ss.; PISANI,
Crisi di impresa e diritto penale, cit., p. 69 ss.; GAMBARDELLA, Il nesso causale tra i reati societari e il dissesto, cit., p. 96
ss. Nel senso invece che la disposizione penale-fallimentare non punisca anche l’aggravamento del dissesto, cfr.
MANGIONE, La bancarotta fraudolenta impropria, in AA.VV., I nuovi reati societari: diritto e processo, a cura di Giarda
e Seminara, Cedam, 2002, p. 623 ss.; CADOPPI, I nuovi reati, cit., p. 275 ss.; MUCCIARELLI, La bancarotta societaria
impropria, cit., p. 448 ss.
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cause successive, espressamente stabilita dall’art. 41 c.p. (che disciplina il legame eziologico
tra il comportamento illecito e l’evento), sia la circostanza per cui il fenomeno del dissesto non
si esprime istantaneamente ma con progressione e durata nel tempo, assegnano influenza ad
ogni condotta che incida, aggravandolo, sullo stato di dissesto già maturato (72).
E perciò si è statuito che integra il delitto di bancarotta impropria da reato societario la
condotta dell’amministratore che, attraverso mendaci apposizioni nei bilanci, simuli un inesi-
stente stato di solidità della società, consentendo così alla stessa di ottenere nuovi finanzia-
menti bancari e ulteriori forniture; giacché agevolando in tal modo l’aumento della esposizione
debitoria della società determina l’aggravamento del suo dissesto (73).
In particolare, in giurisprudenza, si è affermato che non è corretto ricavare da un’interpre-
tazione meramente letterale la conclusione che soltanto l’art. 224 l. fall., e non anche l’art. 223
l. fall., sanzioni l’aggravamento del dissesto; sicché la seconda figura esigerebbe, quale evento
del reato, necessariamente la causazione del dissesto, con la conseguenza che l’aggravamento,
in quest’ultimo caso, resterebbe privo di punizione (74).
Precisandosi inoltre che tale interpretazione presenta già in sé una nota di irragionevolezza
lasciando ingiustificatamente orfana di sanzione penale una condotta comunque incidente
sullo stato di dissesto mediante aggravamento dello stesso. Il dato testuale appare infatti in
contrasto con un’interpretazione sistematica della disposizione che tenga conto della discipli-
na del concorso di cause di cui all’art. 41 c.p. applicando la quale assumono rilievo, ai fini della
responsabilità penale nel caso di bancarotta fraudolenta impropria, anche le condotte succes-
sive alla irreversibilità del dissesto, in quanto sia il richiamo alla rilevanza delle cause succes-
sive, espressamente contenuto nella disposizione predetta che disciplina il legame eziologico
tra il comportamento illecito e l’evento, sia la circostanza per cui il fenomeno del dissesto non
si esprime istantaneamente, ma con progressione e durata nel tempo, assegnano influenza ad
ogni condotta che incida, aggravandolo, sullo stato di dissesto già maturato (75).
Il ragionamento, in definitiva, è il seguente: il fenomeno del dissesto non costituisce un
fenomeno istantaneo, bensì rappresenta un concetto graduabile e si verifica in una progres-
sione nel tempo, motivo per cui occorre assegnare rilevanza a qualsiasi condotta che incida
negativamente sullo stato patrimoniale dell’impresa, aggravando uno stato di decozione già
esistente.
Inoltre, deve essere valorizzato l’argomento sistematico, con riferimento tanto all’art. 41
c.p. che impone di prendere in considerazione anche le condotte successive, quanto soprat-
tutto all’art. 224 l. fall. che incrimina espressamente gli amministratori che hanno concorso a
cagionare o aggravare il dissesto. Nella bancarotta impropria semplice, effettivamente, si parla
di “aggravamento del dissesto”: pertanto, tale concetto è espressamente previsto dal sistema
normativo dei reati di bancarotta.
A questo punto, allora, non può escludersi che tale fenomeno possa valere anche per la
bancarotta fraudolenta impropria da reato societario. Da un punto di vista dogmatico, da un
lato, occorre considerare che, nel nostro sistema, l’analogia in malam partem, come noto, è
(72) Sez. V, 4 marzo 2010, n. 16259, in C.E.D. Cass., n. 247254.
(73) Sez. V, 11 gennaio 2013, n. 17021, in C.E.D. Cass., n. 255089. In dottrina cfr. MASULLO, Bancarotta impropria e
reati societari: prospettive di riforma, in Diritto penale fallimentare. Problemi attuali, a cura di Pisani, Giappichelli,
2010, p. 131 ss.
(74) Così Sez. V, 11 gennaio 2013, n. 17021.
(75) Sez. V, 11 gennaio 2013, n. 17021.
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vietata; non altrettanto, tuttavia, è previsto con riferimento alla interpretazione estensiva,
sebbene è da sempre controverso il discrimine tra questi due concetti. Inoltre, dall’altro lato,
nell’interpretazione del testo è necessario attribuire decisiva rilevanza anche all’argomento
sistematico.
9. IL DISSESTO O L’INSOLVENZA COME EVENTO DEL REATO IN
PROSPETTIVA POLITICO-CRIMINALE
Se lo stato dell’arte è quello poc’anzi tratteggiato, di conseguenza si impongono talune rifles-
sioni, soprattutto in un’ottica de iure condendo (76).
Come si è visto, l’attuale sistema penalfallimentare appare segnatamente disomogeneo,
convivendo al suo interno due modelli di tutela tra di loro contrapposti: il modello tradizionale
fondato sulla teoria del “reato di pericolo” (concreto), che trova la sua disciplina positiva
nell’art. 216 l. fall.; e il modello di più recente costruzione, delineato sul “reato di danno”, il cui
referente normativo è il novellato art. 223, comma 2, n. 1 l. fall. (77)
Ulteriori ipotesi di bancarotta fraudolenta impropria (o societaria) – oltre quelle previste
dall’art. 223, comma 1 e comma 2, n. 1 l. fall. – sono contenute nel comma 2, n. 2 del medesimo
articolo. Si applica la pena della reclusione da tre a dieci anni agli amministratori, ai direttori
generali, ai sindaci e ai liquidatori di società dichiarate fallite, i quali hanno cagionato con dolo
o per effetto di operazioni dolose il fallimento societario (78).
Si tratta di una disposizione – l’art. 223, comma 2, n. 2 l. fall. – che svolge in pratica il ruolo
di chiusura del sottosistema della bancarotta impropria: colpendo ogni comportamento cau-
sativo del “fallimento” della compagine sociale che non sia direttamente riconducibile ad altra
condotta astrattamente incriminata (79). Il legislatore, quasi a riconoscere l’insufficienza del
sistema casistico delineato nelle ipotesi criminose che precedono all’interno dell’art. 223 l. fall.,
ha inserito qui due fattispecie di carattere generale, formulate in modo ampio; e nelle quali il
“fallimento” viene eccezionalmente costruito “letteralmente” come evento integrante il fatto di
reato e non già quale condizione di punibilità o presupposto (80).
In queste figure di illecito il “fallimento della società” assume il ruolo di evento, che deve
conseguire causalmente dalla condotta tipica del soggetto attivo qualificato consistente nel
comportamento con dolo o nell’operazione dolosa. Ciò si ricava agevolmente dal testo norma-
tivo che impiegando l’espressione “hanno cagionato” richiede che il fallimento della società
(76) Sulle riforme e i suoi progetti, cfr. per es. La riforma delle procedure concorsuali, I progetti, a cura di Jorio e
Fortunato, in Quaderni di Giurisprudenza commerciale, Giuffrè, 2004: Diritto penale fallimentare, Problemi attuali,
a cura di Pisani, Giappichelli, 2010.
(77) In proposito, cfr. le riflessioni di POGGI D’ANGELO, Sul modello di illecito e le sue conseguenze in tema di
bancarotta fraudolenta prefallimentare, in questa rivista, 2017, p. 3959 ss.
(78) Si veda ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, vol. II, cit., p. 129; PISANI, Crisi d’impresa e
diritto penale, cit., p. 71 ss.; GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilità penale, cit., p. 256 ss.
(79) Cfr. D’AVIRRO - DE MARTINO, I reati di bancarotta societaria, Giuffrè, 2013, p. 172 ss.; PERINI - DAWAN, La
bancarotta fraudolenta, cit., p. 323 ss.; MICHELETTI, La bancarotta societaria preterintenzionale. Una rilettura del
delitto di operazioni dolose con effetto il fallimento, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2014, p. 57 ss.
(80) Cfr. CONTI, I reati fallimentari, Utet, 1991, p. 204; ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari,
vol. II, cit., p. 128. E più di recente per una panoramica aggiornata, v. C. MARINI, La bancarotta fraudolenta impropria
(art. 223 l. fall.), in Reati in materia economica, a cura di Alessandri, Giappichelli, 2017, p. 535 ss.
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debba essere conseguenza del comportamento del soggetto agente (81). Il fallimento societario
quale evento del reato non deve però essere inteso qui nel suo profilo formale di dichiarazione
giudiziale, bensì nel suo “aspetto sostanziale” come stato di “insolvenza” dell’impresa societa-
ria o secondo altri nel “dissesto” destinato a sfociare nel fallimento. Non potendo il provvedi-
mento del tribunale costituire il risultato naturalistico del comportamento dell’agente (82).
In particolare, la seconda ipotesi dell’art. 223, comma 2, n. 2 l. fall. è in realtà un caso di dolo
misto a responsabilità oggettiva, calcato sul paradigma del delitto preterintenzionale. Si spiega
così la denominazione nella prassi di tale incriminazione quale “bancarotta impropria prete-
rintenzionale”. Una ipotesi di dolo misto a responsabilità oggettiva, una combinazione tra una
condotta delittuosa coperta dallo stato soggettivo del dolo e un ulteriore evento più grave non
voluto accollato sulla base del semplice nesso di causalità materiale (83).
Con riguardo al primo modello dell’illecito di pericolo, il legislatore ha omesso qualsiasi
riferimento all’evento naturalistico, quale elemento costitutivo della fattispecie; e così prescin-
de dalla sussistenza del rapporto eziologico – tra i fatti di distrazione e il successivo fallimento
– per la realizzazione della figura criminosa della bancarotta fraudolenta.
Con riguardo, viceversa, al secondo modello dell’illecito di danno, il legislatore, mediante le
modifiche apportate con la riforma del 2002, ha compiuto una diversa scelta di politica crimi-
nale, che appare tesa piuttosto alla valorizzazione dell’offesa arrecata come effettiva lesione.
In particolare, attraverso l’esplicita previsione di un evento, ossia il “dissesto”, il delitto di
bancarotta fraudolenta impropria da reato di pericolo si trasforma in reato di danno, nell’am-
bito del quale il nesso eziologico tra il dissesto-evento e le condotte tipiche rilevanti viene
positivizzato tramite l’utilizzo dell’espressione “hanno cagionato, o concorso a cagionare”.
Occorre, sul punto, richiamare l’attenzione sulla portata di una siffatta operazione di rin-
novamento che porta con sé un evidente scollamento rispetto alla ben diversa impostazione
seguita dal legislatore 1942. Una stridente asimmetria, che appare foriera di infide soluzioni
interpretative, che rischiano di condurre nell’oscurità esegetica la disciplina penalfallimenta-
re.
Senza voler tacere che la coesistenza di opposti modelli di tutela si rinviene, altresì, in due
commi diversi di una medesima disposizione: ossia l’art. 223 l. fall. La bancarotta fraudolenta
impropria di cui al primo comma fa espresso rinvio all’art. 216 l. fall., imponendo all’interprete,
anche con riguardo a tale fattispecie, gli stessi esiti interpretativi cui è giunto in tale sede con
riguardo alla figura della bancarotta fraudolenta propria, reato di pericolo che non richiede la
verificazione di un evento in senso naturalistico. Diversamente dovrà dirsi con riferimento alla
fattispecie di cui al secondo comma dell’art. 223, comma 2, l. fall. che disciplina la bancarotta
fraudolenta impropria da reato societario, ipotesi ormai di reato di danno.
L’effetto pratico di tale discrasia è che taluni comportamenti possono integrare tanto
un’ipotesi di illecito societario, quanto una semplice condotta distrattiva (si pensi al caso
(81) BRICCHETTI – PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, cit., p. 248 ss.; D’AVIRRO - DE MARTINO, I reati
di bancarotta societaria, cit., p. 176 ss.; MICHELETTI, La bancarotta societaria preterintenzionale, cit., p. 70 ss.; AMBRO-
SETTI - MEZZETTI - RONCO, Diritto penale dell’impresa, cit., p. 348 ss.
(82) Cfr. FIORELLA, I reati fallimentari, in Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, cit., p. 378
ss., secondo cui «anche là dove il “fallimento” venga testualmente indicato dalla legge in modo che appaia costituire
l’evento del reato, in realtà la disposizione vuol indicare l’insolvenza (o dissesto) che l’ha determinato».
(83) Cfr. Sez. V, 3 aprile 2014, n. 38728, in C.E.D. Cass., n. 262207; Sez. V, 18 febbraio 2010, n. 17690, ivi, n. 247315.
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dell’infedeltà patrimoniale); di modo che lo stesso fatto materiale potrebbe assumere rilevanza
penale anche in assenza della causazione del dissesto (84).
Sfugge davvero la ragione per cui il legislatore si sia fermato alla modifica dell’art. 223,
comma 2, n. 1, l. fall., senza proseguire nell’opera riformatrice per condurre il sistema ad unità
e renderlo internamente coerente (85).
Senonché, per ovviare a questi squilibri, si è valutato in dottrina di tentare una rilettura del
delitto non modificato nel 2002 in chiave di reato di evento, in cui l’evento naturalistico viene
individuato nell’elemento implicito di fattispecie costituito dall’insolvenza fallimentare. Essa
rappresenta il presupposto sostanziale della sentenza dichiarativa di fallimento, con tutte le
conseguenze che ne deriverebbero in tema di causalità e di oggetto del dolo (86).
Tale soluzione ermeneutica – nonostante rappresenti un obiettivo sensato da raggiungere,
almeno ragionando in un’ottica de jure condendo (87), e vi siano state le timide aperture
giurisprudenziali costituite dalla famigerata sentenza “Corvetta” – non sembra in grado di
divenire “diritto vivente”, per il semplice motivo che si tratterebbe di sovvertire il dato positivo
attuale.
Meglio dunque lasciare spazio al legislatore per una riforma complessiva, la quale d’altron-
de appare imminente e ineludibile soprattutto sulla scorta della legge delega n. 155 del 2017
(cfr. il paragrafo seguente), che addirittura sostituisce il concetto di “fallimento” con quello
“liquidazione giudiziale”, al fine di superare l’aura di negatività e discredito, anche personale,
che storicamente quella parola accompagna, così da porre il nostro ordinamento in linea con
quelli di altri paesi europei.
10. IL MANCATO AGGIORNAMENTO DELLA DISCIPLINA PENAL-
FALLIMENTARE. IL CODICE DELLA CRISI E DELL’INSOLVENZA
Una forte incertezza applicativa è connessa alla distanza che ormai si è venuta a creare tra i
reati fallimentari e il diritto civile fallimentare. Quest’ultimo, al contrario del sistema penale-
concorsuale, vive un periodo di grande fermento: in virtù delle recenti riforme che ne hanno
modificato la tradizionale fisionomia nella direzione di una razionalizzazione e modernizza-
zione del sistema complessivo delle procedure concorsuali (88).
Tra la disciplina penalistica e la sua base civilistica vi è ormai una frattura di vaste propor-
zioni. Uno iato che pone i soggetti operanti nella materia penalfallimentare in grande difficoltà
per le incertezze applicative che ne discendono (89).
Il versante civilistico, infatti, ha cambiato decisamente rotta rispetto all’impianto della
(84) Sul punto, si veda ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, cit., p. 25 ss.
(85) Si veda ancora ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, cit., p. 25, secondo il quale il legislatore
è stato frettoloso nell’inserire il rapporto causale solo per la bancarotta impropria societaria, avendo tratto improvvi-
damente spunto dai lavori preparatori della Commissione Mirone, che aveva concluso la prima fase dei suoi lavori
quando ancora non era nota la parte civilistica della riforma, avendo pertanto solo effettuato un invito ad un ripensa-
mento della disciplina.
(86) Cfr. FIORELLA – MASUCCI, Gestione dell’impresa e reati fallimentari, cit., p. 32 ss.
(87) Lo notava già tempo addietro CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 103 e p. 223 ss.
(88) Cfr. PANTANELLA, Concordato preventivo e bancarotta: i limiti della cognizione del giudice penale, in questa
rivista, 2017, p. 3730 ss.
(89) Cfr. le interessanti riflessioni di ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, Giuffrè, 2016, p. 1 ss. E
per un’ampia trattazione della tematica GIANESINI, Il rischio penale nella gestione della crisi d’impresa, Giappichelli,
2016, p. 45 ss.
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ancora vigente legge fallimentare del 1942, orientandosi in maniera netta verso procedure che
mirano non più alla liquidazione dell’impresa, bensì alla sua conservazione.
Per secoli il diritto fallimentare (inclusi i profili attinenti alla sanzione criminale) è ruotato
attorno all’istituto del fallimento, ossia ad uno strumento di natura spiccatamente liquidatoria
ed espropriativa. Fin dal medioevo lo ius mercatorum – ovvero il diritto creato dagli stessi
“mercanti” per regolare i rapporti commerciali – poneva al centro del sistema il concetto
dell’insolvenza, che veniva considerata un gravissimo danno per la società e che doveva essere
repressa in maniera risoluta; in questo contesto, venne messa a punto la procedura di falli-
mento.
Un sistema in tal guisa congegnato ha resistito per secoli, fino a che, con le profonde crisi
dei tempi moderni, si è cambiata completamente prospettiva.
La nuova disciplina sembra improntata a ricomporre la situazione di difficoltà economico-
finanziaria dell’azienda, attraverso interventi di c.d. ristrutturazione, ispirati al principio di
autonomia privata. In quest’ottica, il legislatore ha introdotto, a mero titolo esemplificativo, gli
accordi di ristrutturazione dei debiti di cui all’art. 182-bis l. fall., e il piano di risanamento di cui
all’art. 67, comma 3, lett. d) l. fall.
All’interno di un tale rinnovato ambito, l’istituto del fallimento ha perso la sua storica
centralità, a vantaggio della diversa procedura concorsuale del concordato preventivo, di cui
agli artt. 160 e ss. l. fall. Quest’ultimo istituto ha subìto notevoli modificazioni, finalizzate ad
aprire tale procedura alla concorrenza di mercato e ad agevolare il ricorso a soluzioni della crisi
di impresa che non prevedano la liquidazione del patrimonio aziendale bensì la prosecuzione
dell’attività.
Dal canto suo, il versante penalistico, invece, risulta costruito attorno al perno costituito dal
reato di bancarotta, che, per molti aspetti, è rimasto inalterato fino ad oggi a partire dal testo
legislativo del 1942, il quale – nella sua versione originaria – riconosceva come principale forma
di procedura concorsuale il fallimento stesso.
Proprio nel tentativo di adeguarsi a siffatta nuova realtà, il legislatore penale, disattenden-
do tali propositi, è intervenuto recentemente: come, ad esempio, con la legge del 30 luglio 2010,
n. 122 che ha introdotto l’art. 217-bis l. fall.; oppure la l. 7 agosto 2012, n. 134 che ha introdotto
l’art. 236-bis l. fall.; o, ancora, la l. 6 agosto 2015, n. 132 che ha riformulato l’art. 236 e il citato art.
236-bis l. fall. (90).
In particolare, l’art. 217-bis l. fall., al fine di rispettare il principio di non contraddizione
dell’ordinamento e di incentivarne l’utilizzo, elenca una serie di operazioni che, se poste in
essere, comportano la non applicazione dei reati di bancarotta preferenziale (art. 216, comma
3, l. fall.) e di bancarotta semplice (art. 217 l. fall.). Tuttavia, si nota come vi sia una grande
oscurità delle conseguenze, in virtù sia della terminologia utilizzata (si parla di “esenzioni”,
concetto piuttosto estraneo – eccezion fatta per l’art. 183 t.u.f. – alla disciplina penalistica), sia
del mancato riferimento ad una serie di operazioni largamente permesse in ambito civilistico
(ad esempio, l’accordo di cui all’art. 182-septies l. fall.).
L’art. 236 l. fall., invece, parifica, ai fini della rilevanza del delitto di bancarotta, il decreto di
ammissione al concordato preventivo alla sentenza dichiarativa di fallimento, non consideran-
do tuttavia la diversità dei presupposti sostanziali: lo stato di crisi (art. 160, comma 3, l. fall.)
appare concetto eterogeneo rispetto allo stato di insolvenza (art. 5 l. fall.).
(90) Cfr. ancora ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali, cit., p. 3 ss.
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L’art. 236-bis l. fall., dal canto suo, prevede una nuova fattispecie incriminatrice che puni-
sce il professionista attestatore, il quale, nelle relazioni o attestazioni di cui agli articoli 67, terzo
comma, lettera d), 161, terzo comma, 182-bis, 182-quinquies, 182-septies e 186-bis l. fall.,
espone informazioni false ovvero omette di riferire informazioni rilevanti (91).
Eppure, tali recenti modifiche non sono riuscite a cambiar volto alla materia, con la con-
seguenza di aver lasciato inalterato l’anacronismo della disciplina. Gli interventi, per lo più
episodici e parziali, hanno così contribuito a rendere tale settore privo di omogeneità e unifor-
mità, cagionando una profonda incertezza nella prassi applicativa.
Sembra, dunque, ormai impellente l’esigenza di ripensare l’intera disciplina penale della
crisi d’impresa, in modo da renderla più armonica e moderna, tenendo ben in considerazione
gli esempi che si possono trarre dalle esperienze degli ordinamenti stranieri più avanzati,
posto che in un’economia di mercato globalizzata, costruire discipline nazionali sempre più
uniformi risulta utile tanto per l’equilibrio del mercato stesso quanto per essere concorrenziali
sul piano internazionale (92).
Senza contare che all’orizzonte si profilano cambiamenti epocali.
Non può non farsi cenno, infatti, alla l. 19 ottobre 2017, n. 155, recante “Delega al Governo
per la riforma delle discipline della crisi di impresa e dell’insolvenza”. La legge delega di
riforma nella materia fallimentare – il cui contenuto è stato elaborato dalla c.d. “Commissione
Rordorf” istituita dal Ministro della giustizia – si pone il rilevante obiettivo di adeguare la
normativa in parola nell’ottica di un’economia che ormai si è globalizzata.
La legge delega, tuttavia, non prende in considerazione esplicitamente la riforma del
settore penale della legge fallimentare (delle sue incriminazioni), tranne che per i necessari
adattamenti lessicali e per l’introduzione di una nuova causa di non punibilità nonché di una
peculiare attenuante ad effetto speciale.
Dopo l’approvazione della legge delega n. 155/2017, il Governo ha istituito la c.d. “seconda
Commissione Rordorf”, al fine di redigere un articolato contenente l’attuazione della delega.
L’articolato, consegnato al Ministro della giustizia poco prima di Natale 2017, è stato poi
riveduto e corretto nel febbraio 2018 (con l’aggiunta della Relazione illustrativa) (93). La legge
fallimentare del 1942 dovrebbe così essere sostituita dal “codice della crisi e dell’insolvenza”,
anche se va tenuto presente che la delega legislativa scadrà il 14 novembre 2018 (94).
Tra le varie innovazioni si deve, anzitutto, notare la sostituzione del termine “fallimento”
con l’espressione “liquidazione giudiziale” (art. 2 l. n. 155/2017), al fine di superare lo “stigma”
che colpisce la figura del soggetto fallito; inoltre l’auspicata introduzione di una nozione di
“stato di crisi”, che deve essere intesa come “probabilità di futura insolvenza”.
La legge delega ha poi tra i suoi interventi centrali l’introduzione delle “misure di allerta”,
le quali puntano a consentire l’emersione tempestiva della difficoltà di gestione dell’azienda,
prima che degenerino portando all’insolvenza.
Per favorire l’iniziativa dell’imprenditore (e farlo uscire allo scoperto rendendo manifesta
la situazione di difficoltà) sono previsti in tal senso “misure premiali” non solo di natura civile,
(91) Sul punto si veda AMBROSETTI – MEZZETTI – RONCO, Diritto penale dell’impresa, cit., p. 400 ss.
(92) Cfr. NIGRO – VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, cit., p. 28 ss.
(93) In proposito, cfr. CHIARAVIGLIO, Osservazioni penalistiche “a prima lettura” sul progetto di codice della crisi e
dell’insolvenza, in Dir. pen. cont., fasc. 5, 2018, p. 92 ss.
(94) Il testo del codice della crisi e dell’insolvenza (e la Relazione) sono leggibili sul sito dell’Osservatorio della crisi
d’impresa.
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ma anche di natura penale. In quest’ultimo ambito, la legge delega stabilisce l’inserimento di
una nuova causa di non punibilità per la bancarotta semplice e per tutti gli altri reati fallimen-
tari quando hanno provocato un danno di speciale tenuità, ai sensi dell’art. 219, comma terzo,
l. fall.; inoltre, viene prevista una circostanza attenuante a effetto speciale per tutti gli altri
delitti (art. 4 lett. h l. n. 155 del 2017).
Si tratta di una speciale ipotesi di causa di non punibilità per particolare tenuità del fatto ex
art. 131-bis c.p., che non prevede alcuni requisiti stabiliti in proposito dalla disciplina codici-
stica (abitualità del comportamento, ad esempio) (95).
Il secondo comma dell’art. 28 del codice della crisi e dell’insolvenza stabilisce che «la
tempestiva presentazione dell’istanza all’organismo di composizione assistita della crisi d’im-
presa o della domanda di accesso a una procedura concorsuale esclude la punibilità dei reati di
cui agli articoli 339, 340, 341, 345, 346, 347, 349 e 358,, quando a seguito della stessa viene
aperta, su iniziativa del debitore, una procedura di liquidazione giudiziale o di concordato
preventivo ovvero viene omologato un accordo di ristrutturazione dei debiti e quando risulta
che è stato cagionato un danno di speciale tenuità. La pena è ridotta fino alla metà quando,
fuori dai casi di speciale tenuità del danno, all’apertura della procedura concorsuale il valore
dell’attivo inventariato od offerto ai creditori superi il quinto dell’ammontare dei debiti».
Nell’art. 28 codice della crisi si è in pratica interpretato il testo della legge delega nel senso
che tra gli “altri reati previsti dalla legge fallimentare” e diversi dalla bancarotta semplice,
inclusi nell’ambito della nuova causa di non punibilità, vi debba rientrare anche la bancarotta
fraudolenta. Anche se l’esplicito riferimento nella legge delega alla bancarotta semplice sem-
brerebbe dover far propendere in realtà per l’esclusione della applicabilità della causa di non
punibilità alla bancarotta fraudolenta (96).
La legge delega n. 155 del 2017 all’art. 2 – nei “principi generali” – chiede non solo di
riformare in modo organico la disciplina delle procedure concorsuali sostituendo il termine
fallimento e i suoi derivati con l’espressione «liquidazione giudiziale», ma di adeguare «dal
punto di vista lessicale anche le relative disposizioni penali, ferma restando la continuità delle
fattispecie criminose».
In dottrina si è affermato che, a prima vista, dovrebbe essere una operazione neutra sulla
fisionomia delle ipotesi di bancarotta, nonostante che nel codice della crisi e dell’insolvenza
l’opera di restyling delle figure di bancarotta presenti qualche incongruenza (97).
Senonché, se si legge il testo delle disposizioni incriminatrici contenute nell’emanando
codice della crisi e dell’insolvenza (titolo IX “disposizioni penali”, artt. 339 e ss.), sorge forte il
dubbio che in realtà l’esito è quello di una parziale riscrittura degli elementi di fattispecie
(intesa quest’ultima in senso ampio), tramite la costruzione di nuove di figure di illecito penale
eterogenee, sotto il profilo strutturale, rispetto a quelle previgenti della legge fallimentare del
‘42. Con il serio rischio perciò di determinare fenomeni integralmente abolitivi, cui conseguo-
no assoluzioni nei processi in corso, ex art. 129 c.p.p.: perché il fatto non è più previsto come
reato e revoche delle sentenze definitive di condanna ai sensi dell’art. 673 c.p.p.
Abbiamo in proposito l’importante precedente delle Sezioni unite Rizzoli, le quali pochi
anni addietro affermarono che l’abrogazione dell’istituto dell’amministrazione controllata e la
(95) Cfr. CHIARAVIGLIO, Osservazioni penalistiche “a prima lettura”, cit., p. 96 ss.
(96) Cfr. CHIARAVIGLIO, Osservazioni penalistiche “a prima lettura”, cit., p. 96 ss.
(97) Cosi ancora CHIARAVIGLIO, Osservazioni penalistiche “a prima lettura”, cit., p. 94 ss.
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soppressione di ogni riferimento ad esso contenuto nella legge fallimentare (art. 147 d.lg. n. 5
del 2006) hanno determinato la totale abolizione del reato di bancarotta societaria connessa
alla suddetta procedura concorsuale (art. 236, comma 2, l. fall.). Conseguentemente, qualora
sia intervenuta condanna definitiva per tale reato, il giudice dell’esecuzione è tenuto a revocare
la relativa sentenza (98).
Senza contare l’estrema difficoltà di inserire norme transitorie che deroghino al principio
di retroattività della lex mitior in campo penale, per il sempre più stringente controllo di
costituzionalità; dopo che la sentenza Scoppola della Corte di Strasburgo (Grande Camera,
2009) ha ricondotto la retroattività della legge più favorevole all’area della legalità convenzio-
nale affermata dall’art. 7 CEDU, e ha fatto assurgere di conseguenza il principio al rango di
diritto fondamentale dell’uomo.
In conclusione, la riforma del settore penale della crisi di impresa è certamente da realiz-
zare al più presto, ricordandosi tuttavia dei principi e della giurisprudenza penale interna e
sovranazionale in tema di successione di leggi penali nel tempo, per evitare sconsiderati
fenomeni abolitivi.
(98) Sez. un., 26 febbraio 2009, Rizzoli, n. 24468, in questa rivista, 2009, p. 4113 ss., con nota di GAMBARDELLA.
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